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Introduccion

Dado que solo se puede dar un trato igual entre iguales, constitucionalmente se justifica
un trato diferente para quienes se encuentran en condiciones de mayor vulnerabilidad, con el fin
de lograr efectivamente la igualdad. Se hace necesario entonces implementar acciones

diferenciales acordes con las necesidades, diferencias y desigualdades de las personas.

En ese sentido, el concepto de enfoque diferencial, se entiende como el conjunto de
acciones que, al dar un trato diferenciado a algunos grupos poblacionales, coadyuvan a mitigar la
distancia existente entre ellos y los demas segmentos de la poblacion, es asi que la aplicacion
garantiza la superacion de la condicion especial de vulnerabilidad y el riesgo de estas poblaciones
ante el conflicto armado, y logran tener una opcién diferente a las economias ilicitas en alguna

Regiones del pais.

En los criterios que define el decreto 893 de 2017, uno de ellos son los cultivos de uso
ilicito y otras economias ilegitimas, es decir el Estado reconoce que en este territorio son fuentes
de ingresos, pero el Trabajado Agrario lo realiza es por supervivencia, es una poblacion olvidada

por el Estado en el acceso a oportunidades, pues los niveles de pobreza son altos.

Sin embargo uno de las Conductas Punibles que méas se comete en este territorio es el de
delito de trafico, fabricacién o porte de estupefacientes, se encuentra ubicado en el segundo lugar
entre el top 10 de los principales delitos intramural a nivel nacional, se ubica en el primer lugar a
nivel regional, segun reporte el tablero de informacion estadisticas del INPEC (Instituto Nacional

Penitenciario y Carcelario, 2018)



Pero frente a esta Conducta Punible, independientemente si la comete un Trabajador
Agrario, el juez impone la medida preventiva de privacién de la libertad a solicitud de la Fiscalia
por ser este un peligro para la sociedad, pero no realizan un breve analisis del contexto en el cual
se cometio la conducta punible, asi mismo la defensa tampoco ponen en consideracion del Juez
un contexto social del Campesino del Catatumbo a la hora de presentar la defensa técnica ante el
Juez de Control de Garantias, para asi realizar un analisis de lo razonable de la medida y la

proporcionalidad de la misma.

La tesis se desarrolla en dos alcances, la primera de ellas es, el enfoque diferencial del
Campesino del Catatumbo frente a la medida preventiva de privacion de la libertad y un segundo

alcance, el enfoque que se le debe dar frente a la ejecucidn de la pena como politica penitenciaria.

Frente al primer alcance, se realizara un andlisis normativo del articulo 28 superior, el
cual expresa que toda persona es libre y cualquier restriccion que se haga a dicha libertad es por
mandato judicial y con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley, en
ese sentido el articulo 295 de la ley 906 de 2004 Afirmacion de Libertad, es decir cualquier

restriccion es de caracter excepcional y solo puede ser interpretadas de manera restrictiva.

La aplicacién de la restriccion de la libertad debe ser necesaria, adecuada, proporcional y
razonable frente a los contenidos constitucionales, en materia de proporcionalidad, se debe
predicar que la nocion normalmente aceptada es la de la equivalencia entre el delito investigado y

la intensidad de la medida.

Ahora el segundo alcance que comprende la monografia es respecto a la ejecucion de la
pena impuesta por el Juez de Conocimiento, el ordenamiento constitucional protege la libertad,

este derecho no es absoluto, y, por tanto, puede ser objeto de intervenciones y restricciones por el
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legislador, sin embargo dichas intervenciones deben estar siempre justificadas en razon del

favorecimiento de otros derechos, bienes constitucionales y deben ser proporcionadas.

La modificacion al Cédigo Penitenciario y Carcelario colombiano, contenida en el
articulo 3A Ley 1709 de 2014, se adiciond un nuevo articulo en lo referente al «principio de
enfoque diferencial», consistente en que,

“El principio de enfoque diferencial reconoce que hay poblaciones con caracteristicas
particulares en razén de su edad, género, religion, identidad de género, orientacion
sexual, raza, etnia, situacion de discapacidad y cualquiera otra”.

En ese orden de ideas, se lograra buscar con la monografia que tal analisis sea aplicado a
una comunidad que a través de la historia ha sido marginada por el mismo Estado colombiano en
una omisién sistematica de las politicas que se debieron desarrollar como lo consagra el estatuto

superior.

De lo anterior, seria el segundo enfoque a desarrolla en la monografia bajo el derecho que
el trabajador agrario como sujeto de especial proteccion constitucional, se le pueda garantizar una

politica penitenciaria acorde a los derechos fundamentales entre ellos el de la resocializacion.

Cabe destacar que lo propuesto es una tesis que se debe argumentar de lo constitucional,
pues en la ley 906 de 2004 y sus reformas nada dice al respecto, sin embargo es un avance en el
ordenamiento juridico colombiano, llegar a construir los criterios razonables y proporcionales
para aplicar el enfoque diferencial al Campesino del Catatumbo, con el objeto de acceder a

subrogados penales que hasta el momento la ley no lo contempla.



Xii
Frente a la delimitacion de la monografia, en este caso nos referiremos al territorio en el
cual esta persona realiza labores rurales, en ese sentido se delimita geogréficamente la

monografia, y es que se va a desarrollar en una porcién estratégica de Colombia, la Region

Catatumbo, especialmente en los municipios que definio el Decreto Ley 893 de 2017.

La Region del Catatumbo se encuentra ubicada en el Departamento de Norte de
Santander, en el noroccidente del pais, estd demarcada por zonas planas, montafiosas y selvaticas,

todas alrededor del rio Catatumbo, conformada por los municipios de:

Convencion, ElI Carmen, Hacari, El Tarra, San Calixto, Teorama, estos convergen al
municipio de Ocafia; para efectos de la monografia se excluyen Abrego, La Playa, Ocafia, Tibuy
Sardinata, por cuanto el gobierno nacional, defini¢ criterio de conexidad objetiva y en sentido
estricto consagrado en el Decreto 893 del 28 de Mayo 2017, lo cual define los siguientes
criterios:

El criterio de grado de afectacién derivado del conflicto, criterio de cultivos de
uso ilicito y otras economias ilegitimas y criterio de niveles de pobreza, se tomo la
informacién del indice de pobreza multidimensional, y para el de debilidad de la
institucionalidad administrativa y de la capacidad de gestion se usé la variable de
esfuerzo integral de cierre de brechas construida recientemente por el DNP
(Presidencia de la Republica, Decreto 893, 2017)

La metodologia adoptada se desarrolla de la siguiente manera, no antes de precisar la
definicién del hermenéutica, en ese sentido nos apoyamos en la definicion que nos dejoé el
pensador mas importante del historicismo aleman Wilhelm Dilthey, “la Hermenéutica seria la
metodologia de la interpretacion de las inscripciones escritas” (Dilthey, 1986). Pero hay que

precisar que no es la aplicacion de una metodologia a la hora de interpretar un texto, sino a

aquella que a través de un método logramos precisar el alcance del texto objeto de analisis.
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De lo anterior se resuelve el método que se adopto frente a la hipotesis considerada en este
escrito monografico, la cual apunta a lograr demostrar que cuando el hecho punible haya sido

cometido por un Campesino arraigado en la Region del Catatumbo el Juez debera valorar un

enfoque diferencial a la hora de imponer una medida preventiva o condenatoria.
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Resumen

En el derecho colombiano especialmente en la ley 1709 de 2014, el enfoque diferencial ha
configurado una institucion juridica predominante para atender y abordar la discriminacién
padecida por personas pertenecientes a ciertas colectividades histéricamente segregadas en el
acceso y garantia de derechos en el pais, es una herramienta que consiste en la categorizacion y
colectivos a modo de grupos poblacionales para efecto de dirigir tratamiento judicial con énfasis

en diferencia dentro del proceso penal.

El articulo 32 de la ley 1709 de 2014 nos trae el concepto de enfoque diferencial y deja una
puerta de ingreso a aquellos grupos que no se encuentra dentro de las categorias consagradas en
el articulo 13 de la Constitucién Politica lo cual, a pesar de sus beneficios reivindicatorios suscita

considerables dificultades y desafios frente a la aplicacion en la actividad judicial.

En efecto, esta monografia resulta valiosa para la construccién y el desarrollo de garantias
del procesado con énfasis en la diferencia complementario para la actividad judicial frente a
otorgar subrogados penales a grupos que no se encuentra dentro de las categorias consagradas en

la constitucién, en un esfuerzo por fortalecer los derechos de los campesino del Catatumbo.



Capitulo 1. Axioma e Interpretacion: Garantia de derechos con énfasis en la

diferencia

Se parte inicialmente de un escenario de Reflexion juridica, para desarrollarlo tomamos

inicialmente la expectativa o una suposicion de solucion juridica del texto normativo.

1.1 Enfoque diferencial: Ley 1709 de 2014

El articulo 32 de la Ley 1709 de 2014 dispone:

“Enfoque diferencial. El principio de enfoque diferencial reconoce que hay

poblaciones con caracteristicas particulares en razon de su edad, género, religion,

identidad de género, orientacion sexual, raza, etnia, situacion de discapacidad y

cualquiera otra. Por tal razon, las medidas penitenciarias contenidas en la presente

ley, contaran con dicho enfoque”.

En primer contacto con la norma, la comunidad campesina no esta dentro de las categorias
planteadas por esta, sin embargo dentro de la estructura linguistica hay una palabra compuesta

“cualquiera otra” lo que implica un problema juridico de vaguedad, lo cual nos dice que el texto

es problematico a la hora de aplicarlo a un caso en concreto.

El tema sobre el enfoque diferencial, expone un problema juridico que no dejar aplicar de
manera directa la accion afirmativa a una poblacion que no esté dentro de estas categorias, pero
deja una ventana para que ingrese, esto es que el Legislador prevé que puedan existir grupos o
personas que aln no estas categorizadas, lo cual no excluye que se le dé un trato diferente ya sea

de manera temporal.

Ademas se puede observar que el texto expuesto trae consigo la definicion de enfoque

diferencial, tarea del legislador de humanizar la pena y asi lograr materializar el articulo 13



constitucional a las medidas penitenciarias, sin embargo presenta una indeterminacion
intencional, por el érgano creador de la ley, en el sentido que existe dentro del texto palabras que
no logran definir cual otra poblacién (cualquiera otra) se puede dar el reconocimiento a este
principio, dejando al érgano aplicador de la ley una serie de interpretaciones posibles y se debe

escoger aquella que se ajuste a Derecho (Kelsen, 1970).

Cabe agregar que el principio de enfoque diferencial, es un mandamiento de optimizacion
por parte del Estado y actGia como un instrumento juridico idoneo para revertir o evitar los
procesos y actos que generan las condiciones actuales o historicas de discriminacion e impiden el

goce efectivo de derechos.

Con referencia a lo anterior, Colombia reconoce el enfoque diferencial, ya sea porque
pertenece a una etnia, Afrocolombianos, Negros, Palanqueros, Raizales y Rom, otro grupo se
puede enmarcar de acuerdo al género, asi mismo aquellas personas que tienen una diversidad

funcional y un Gltimo grupo que va de acuerdo al curso vital.

Sin embargo para Donny Meertens, el enfoque diferencial es un método de analisis que
toma en cuenta las diversidades e inequidades existentes con el propdsito de brindar “una
adecuada atencion y proteccion” a los derechos de la poblacién. Su punto de partida son los
principios basicos del libre ejercicio de las prerrogativas y libertades basicas, la equidad, y el
“reconocimiento de las diferencias” entre los grupos poblacionales, con base en un andlisis de la
realidad que pretende hacer visibles las distintas formas de discriminacion contra aquellas
colectividades “consideradas diferentes” y define las formas de opresion “mas relevantes en el

contexto de la crisis humanitaria y el desplazamiento (Meertens , Viveros, & Arango, 2008)



Ademas de lo anterior hay que precisar que uno de los elementos caracteristicos del
enfoque diferencial, sea la vulnerabilidad, cuyo grado de determinacion permite priorizar

politicas y medidas a favor de grupos poblacionales especificos.

La Corte Constitucional se ha referidos en varias oportunidades, una de las primera vez la
podemos encontrar en la sentencia T-602 de 2003, donde se refiere al enfoque diferencial como
una herramienta para el trato de acciones afirmativas de ciertos grupos poblacionales afectados de

forma especial por el conflicto interno que vive el pais.

La corporacion frente al flagelo estructural de movilizacion forzada a consecuencia del
conflicto, el Estado debia basarse en acciones afirmativas encaminadas a la satisfaccion de
necesidades de grupos mas vulnerables. Por tal razén dichas acciones se sustentaban en la no
discriminacion, igualdad y especialmente a la atencion de grupos tradicionalmente marginados,

discriminados o en circunstancias de debilidad manifiesta (Sentencia T-602, 2003).

La Corte Constitucional en una sentencia mas reciente, sigue sefialando que el enfoque
diferencial -como desarrollo del principio de igualdad en tanto trata diferencialmente a sujetos
desiguales- busca proteger a las personas que se encuentran en circunstancias de fragilidad o de
debilidad manifiesta, a efectos de que se logre el objetivo igualitario con base en los principios de
equidad, participacion social e inclusién. Un enfoque asi permite visibilizar las vulnerabilidades y
vulneraciones especificas de grupos e individuos, que pueden ser combatidas a través de un
reconocimiento focalizado de la diferencia para garantizar un respeto por la diversidad (Sentencia

T-010, 2015).

En igual sentido el enfoque diferencial es ante todo una forma de analisis, dado que no es

suficiente advertir -en abstracto- que existen diferencias al interior de la poblacion desplazada,



Sino que es necesario generar un proceso que permita indagar por estas y analizar en forma
permanente como influyen en la realizacion y aplicacion de medidas estatales para el goce

efectivo de los derechos.

Dicho lo anterior se puede determinar dos dimensiones de analisis diferentes: la primera,
relativa a la distincion que debe hacerse entre la colectividad desplazada como victima del
conflicto armado y el resto de la poblacién vulnerable del pais. La segunda, conforme al
reconocimiento de las diversidades que conducen al interior de las personas en situacion de
desplazamiento forzado, y que llevan a que algunas personas o grupos enfrenten dicha afectacion

a los derechos de libertad, vivienda y libre locomocion, con mayor severidad (Angel & Cepeda).

La primera dimension, supone la necesidad de tener en cuenta los efectos y las
implicaciones del desplazamiento forzado para las victimas, a la luz de una perspectiva
contextual, coyuntural o circunstancial que justificaria el trato diferencial en el restablecimiento y
garantia de derechos. Mientras que la segunda, comporta una especial atencion a los factores de
exclusion social o de opresion que requieren la aplicacion del enfoque diferencial y la garantia de

los derechos humanos en Colombia.

En el ordenamiento juridico colombiano el articulo 13 de la Ley 1448 de 2011, lo establece
como una herramienta de reconocimiento de las caracteristicas particulares de ciertas
poblaciones, a cuyo tenor deberan responder todas las medidas de ayuda humanitaria, atencion,
asistencia y reparacion integral establecidas por la norma. En ese sentido, los criterios
diferenciales deben responder a las particularidades y grado de vulnerabilidad de cada uno de los

grupos poblacionales, y deben contribuir finalmente a la eliminacion de los esquemas de



discriminacion y marginacion que pudieron ser la causa de los hechos victimizantes tenidos en

cuenta por esta.

Los criterios que alimentan el fundamento del enfoque diferencial son diversos,
vulnerabilidad, necesidades, diversidad, desigualdad, lo cierto es que todos estos comportan un
germen comun, que tiene que ver con la discriminacion estructural e histéricamente identificable
respecto a ciertas agrupaciones de personas de la nacién colombiana, por tal razdn es pertinente

analizar el contexto del Campesino del Catatumbo.

1.2 Enfoque Diferencial de grupo: Campesino del Catatumbo

La comunidad campesina, su identidad se forja por el conjunto de rasgos fisicos y sociales
asociados al campo que determina de manera especifica, la personalidad de los individuos que la
componen, su composicion social va arraigado a la produccion agricola de auto consumo, es
decir que vive y trabaja de forma habitual en el campo, su historia ha sido o estd asociada a la
poca capacidad adquisitiva, marginalidad, violencia, desarraigo y la oposicion rotunda de las

maquinarias de las elites de burguesia.

La pobreza de los campesinos de esta region medida en necesidades basicas insatisfechas
(NBI) es muy alta (Tabla No. 1), la media aritmética de la region del Catatumbo es: en la

cabecera de estos municipios las NBI es de 32,83% y en la zona rural es de 69,03%.



Tabla 1. Necesidades Basicas Insatisfechas

Necesidades Basicas Insatisfechas %

Municipio Cabecera Resto Total
El Carmen 31,06 74,70 66,53
El Tarra 50,32 87,10 73,11
Hacari 37,73 85,00 79,18
La Playa 13,89 55,56 50,83
Ocafa 21,59 57,54 26,16
San Calixto 44,55 80,28 73,89
Teorama 34,74 60,10 56,53

Nota fuente: Datos extraidos del DNP Fuente: Autor

En efecto esta comunidad ha sido golpeada por el conflicto armado, se puede evidenciar
la cantidad de victimas por cada municipio que hacen parte del Catatumbo (Tabla No. 1), Ocafia
es el municipio que concentra mas victimas de la region con 24.186 de victimas, seguido del
municipio del Tarra con 8.658 victimas, Teorama con 7.858 de victimas, San Calixto con 7.137

victimas.

Tabla 2. Victimas.

Municipio victimas

EL CARMEN 3.117

3.386
HACARI

3.386
HACARI

7.137
SAN CALIXTO

7.858
TEORAMA

8.658
EL TARRA

Nota fuente: Autoras basadas en los Datos extraidos de RNI



El campesino tiene unas caracteristicas sociales similares con las comunidades ancestrales,
un antecedente, es el asentamiento en parcelas en la época colonial, que desarrollo una identidad
colectiva en relacion con la actividad agricola, para los siglos XVI1 y XVIII se denominaban
mestizos. La colonizacion en el Catatumbo empezé en el siglo XX hacia el afio 1905 con la
concesion Barco, acuerdo sobre la explotacion petrolifera del Catatumbo, que genero el
desplazamientos de la Etnia Bari (La masacre de las Indias en el municipio del Tarra),
empezaron los primeros asentamientos cuyos nombres hacen referencia a los campos petroleros,
la bonanza dio origen a los primeros sindicatos de campesinos en la zona, gran parte de estas
colonias se asentd en el territorios con el objeto de colonizarlos. La formacion del campesino del

Catatumbo de hoy es un directo descendiente de estos colonos.

1.3 Hacia la aplicacion del Enfoque Diferencial al Campesino del Catatumbo.

Para empezar se precisa el origen diferencial de las comunidades indigenas, este se deriva
del trato despectivo que se la ha dado por parte del Estado, del despojo de tierras que han sufrido
a lo largo de generaciones. Su identidad y tradiciones autdctonas giran alrededor del territorio.
Las etnias tienen una relacion inescindibles con el territorio por su valor simbélico, pues de ella
derivan el sustento individual o colectivo, tejen su actividad cultural y la consideran parte de la

madre naturaleza.

Fundamentalmente fue el mismo Estado el principal actor que despojo de sus tierras a las
comunidades indigenas, inicialmente en el periodo de la colonizacion la Corona mediante cedulas
reales, acuerdos, ordenes, capitulaciones y disposiciones desplazaron estas comunidades,

posteriormente por la explotacién minero energética y actualmente por el conflicto armado.



En este proposito cabe resaltar que la representacion social es una modalidad particular del
conocimiento, cuya funcion es la elaboracion de los comportamientos y la comunicaciédn entre los
individuos, entonces la representacion es el corpus organizado de conocimiento gracias a los
cuales los individuos hacen inteligibles la realidad fisica y social (Rodriguez & Garcia, 2007, p.

258)

En efecto el sistema de simbolos y valores antecede, se reproduce por cada individuo que
compone la comunidad, entonces el modo de actuar y de pensar esta influenciado a la hora de
desempefar algunas actividades sociales, familiares, definidos fuera de la érbita individual, ya

sean porque esta regulado por la costumbre o el derecho.

Para Emile Durkheim, uno de los fundadores de la sociologia cientifica, establecid
diferencias en la representacion individual y la representacion colectiva, explicando que lo
colectivo no se puede reducir a lo individual. Es decir que la conciencia colectiva trasciende a los
individuos como una fuerza coactiva y que puede ser visualizada en la religion, las creencias y

actividades con el entorno (Rodriguez & Garcia, 2007, p.27)

Sobre la base de los planteamientos anteriores, es conveniente analizar la palabra
campesino, etimoldgicamente se compone del sustantivo “campo” y el sufijo “ino” que indica
pertenencia o relacion al campo. Adjetivo, dicho de una persona que vive y trabaja de forma

habitual en el campo (Real Academia Espafiola, 2017).

Antes de continuar con los antecedentes, hay que entender que la actividad agricola tiene
tres alcances, en sentido estricto es la accion de cultivar el suelo, en sentido lato es el sujeto que

trabaja la tierra, en sentido extenso el habitante del campo, aldeano o rustico. Cabe destacar que



el campesino tiene una relacion cefiida a la tierra, pues de alli deriva su sustento, su cultura e

identidad.

Como antecedente inicial tenemos que desde el afio de 1920 los campesinos exigian un
trato digno, rechazaban ser una fuerza laboral sumisa, buscaban unas condiciones de vida y de
trabajo dignos, sin embargo la Constitucién 1886 no ayudaba, por cuanto el Constituyente,

propendié fue por fortalecer las Instituciones, La Iglesia Catdlica y el Centralismo.

La Colonizacién en el Catatumbo se inicié los primero asentamiento hacia el afio 1905
debido a la concesién barco, este acuerdo trajo consigo muerte y desplazamiento a la Etnia Bari
asentada en territorios ancestrales, en 1953 se presenta la masacre de las Indias en El Tarra,
posteriormente se promulga la ley 19 de 1958 por la cual se crea las Juntas de Accion Comunal,
en el periodo comprendido entre 1956 y 1970 comienza la colonizacién del Catatumbo, se
bautizan los primeros asentamientos con nombre ligados al petroleo (Pc4, Kilometro 72, Campo
2).

En todo caso esta concesion trajo consigo la construccion de las primeras pistas aéreas en
los municipios del Tarra y San Calixto. Igual de importante fue la explotacion de madera en el

municipio de Hacari como antecedente de la colonizacion.

La bonanza petrolera dio origen a los primeros sindicatos de campesinos a inicios de
1970, Asociacion Nacional de Usuarios Campesinos (ACNUC) y Asociacion de Comunidades
Eclesiales de Base (CEBS), que buscaban como organizacion un mejoramiento de la calidad de
vida de sus asociados, ya en la década de 1980 encontraron intereses grupos armados al margen
de la ley con una ideologia politica en el territorio, ademas el narcotréfico fue un factor que

incidio en la violencia, pues fueron asesinados lideres campesino de la region (Lopez R, 2016).
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En el afio 1998 se encrudecio la violencia, genero desplazamiento y marchas campesinas
que buscaban la presencia del Estado, un afio después 1999, las autodefensa unidas de Colombia
(AUC) al mando Salvatore Mancuso y Carlos Castafio enviaron 215 hombres al corregimiento

de la Gabarra, traslado que se hizo via terrestres con la omision de la fuerza publica.

Fue una barbarie lo ocurrido en este corregimiento, las AUC recorrieron con lista en mano
y masacraron a gran parte de la comunidad, no se tiene registro de la cantidad de asesinatos, lo

cierto fue que este episodio genero un éxodo masivo provocando una crisis humanitaria.

No obstante con la ley de justicia y paz, el bloque Catatumbo de las AUC fue

desmovilizado trayendo consigo el retorno de cientos de familias que les habia tocado huir por la
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Hecha la observacion anterior nos deja un aspecto positivo a la hora de aplicar el enfoque
diferencial en un caso concreto, en tanto los campesino del Catatumbo retne criterios
conducentes a aplicar el enfoque diferencial, es un aliciente pues se temia que no se pudiese dar
aplicacion a este enfoque lo cual la tesis podria sufrir un cambio dréstico a la hora de resolver el

problema juridico.
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Capitulo 2. Problemas Interpretativos e Indeterminacién de la Norma

Juridica “Articulo 3* de 1a ley 1709 de 2014” en la actividad judicial

El objetivo de este capitulo es estudiar sobre el precepto legal que regula el enfoque
diferencial en la aplicacion de medidas penitenciarias, desde una concepcion de interpretacion
juridica desde Hans Kelsen y Herbet Hart, intentare por tanto acercarme a darle una

interpretacion juridica en sentido amplio.

Inicialmente nos ocuparemos del capitulo dedicado a la interpretacién juridica en la obra la
Teoria Pura del Derecho, dando paso al concepto teniendo en cuenta los conflictos conceptuales
que presenta, pues pretendid establecer una separacion radical entre derecho y moral utilizando

dos pilares fundamentales de su teoria, la pureza metddica y el de neutralidad axiolégica.

2.1 Planteamiento Kelseniano.

Uno de los aspectos muy cuestionados en su Teoria Pura del derecho es que al no existir
una mora Universal desligada del sistema superior trascendental del lus-Naturalismo, es
complejo, por cuanto el caracter universal de la moral, donde la humanidad lograra darle
reconocimiento o en su efecto validarla, seria un criterio sustancial determinante de alejamiento

del Derecho para sustentar tal teoria.

Si bien es una apreciacion inicial, en este capitulo lo que nos ocupa es el capitulo destinado
dentro de esta obra a la Interpretacion Juridica. Pero antes debemos identificar quienes son los
sujetos que realiza la interpretacion segun Kelsen. El jurista no autorizado por una norma del
sistema para crear normas juridicas, el 6rgano autorizado para la aplicacion o para la creacion del

derecho y el cientifico del derecho que describe el contenido del derecho positivo.
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El concepto, Kelsen lo aborda como el proceso a establecer el sentido de la norma; por tal
razén y adoptando la definicidén expuesta en la introduccion de hermenéutica juridica como
método, podemos decir que Kelsen define la interpretacion como el método consistente en

establecer el sentido a la norma.

Sin embargo este concepto se delimita frente al proceso de aplicacion de derecho en sentido
amplio, por cuanto Kelsen se aparta que solo el legislador realiza una interpretacion auténtica
como 6rgano creador de la misma, sino que le da un alcance mayor frente a que cualquier érgano

que tenga la funcidn de aplicar la norma objeto de interpretacién también lo puede realizar.

Esto se debe segun Kelsen, que todo acto de aplicacion del derecho es también un acto de
creacion, (excepto el de ejecucién de normas individuales expedidas por un juez), sin embargo
todo acto de creacion de la norma conlleva a una aplicacion de la misma que autoriza la

emanacion de ella, se precisa que la primera constitucion seria la excepcion.

Pero para aclarar un poco lo anterior, este acto de creacion excepto el de la ejecucion de
normas individuales expedidas por un juez, es por cuanto para el positivismo normativista el
“silogismo juridico” (Hart, 1990, 154), es su método de interpretacién, y todas las normas son

reglas, es decir tienen un supuesto de derecho y una consecuencia juridica.

Entonces todo acto de creacion también un acto de aplicacion, cuando el legislador crea una
norma esta aplicando la constitucion y, por tanto, interpretandola. Dicha interpretacion es la Gnica
en la que el derecho sera aplicado coactivamente o, mejor dicho, aquella que contenga un el
caracter de norma juridica (Permitir, Prohibir o Mandar), seria la Unica que sera realmente

derecho.
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Ademaés Kelsen también se refiere a una interpretacion no autentica, como aquella que la
hace un drgano diferente a los 6rganos aplicadores del derecho, dentro de esta categoria se podria
encuadrar a todos aquellos personas que van dirigida el derecho, que para efectos de estudio, el
Campesino que quiere acatar una norma juridica debe, en el caso de que su contenido no este

univocamente determinado, optar por unas de sus posibles interpretaciones.

Pero en su obra muestra a Kelsen interesado en una interpretacion denominada cientifica,
que es la realizada por la ciencia del derecho, pero hay que precisar que su objetivo académico es
lograr aislar cualquier contaminante como sociologia, psicologia 0 moral del derecho, esto con el

fin de buscar la idea expuesta por él respecto de la ciencia del Derecho.

La ciencia del derecho fue abordada como una busqueda de la interpretacion auténtica a su
objeto de estudio, es decir a la norma juridica, pero bajo la tarea de lograr obtener los distintos
significados posibles que de ella se derivan sin trascender y tomar partido por uno de ellos, es la

mera descripcion del significado de la norma juridica.

Lo anterior en otras palabras es descubrir mediante el analisis linguistico y l6gico, las
diferentes interpretaciones posibles y poner a disposicion del juez las posibles consecuencias,
para que este decida de las posibilidades plateadas, para Kelsen seria la Ginica manera de

salvaguardar la pureza de la ciencia del derecho.

2.1.1 El objeto de la interpretacion. Inicialmente se parte de la concepcion de Kelsen, que
el sistema juridico se estructura en pirdmide, es decir cada norma se extrae su validez de la norma
jerarquicamente superior y esta a su vez trae consigo el procedimiento de expedicion de la norma

inferior y en algun grado también su contenido.
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Pero esta determinacién no es completa, en todos los casos nos encontramos con un nivel
de indeterminacion en la aplicacion del derecho, dejando un margen discrecional al 6rgano

aplicador.

Entonces la necesidad de la interpretacion en el derecho es que la norma juridica adolece de
indeterminaciones, para Kelsen identifica tres de ellas, las relativas, las intencionales 0 no

intencionales.

La interpretacion relativa se da ante la posibilidad de establecer en detalle las conductas de
quienes deberan aplicar la norma, por lo que el aplicador se vera obligado a suplir por medio de

la discrecionalidad aquello que no esté& explicitamente determinado por la norma.

La indeterminacién intencional se deriva de la voluntad del érgano que establecio6 la norma
quien, por considerarlo pertinente, deja abiertas las posibilidades de actuacion al érgano
aplicador. En el caso donde la norma superior solo determina parcialmente a la norma inferior,
guedando la otra parte a la voluntad del aplicador, esto se puede dar en el supuesto de hecho o en

la sancién, un ejemplo, es el maximo o los minimos en la sancion penal.

La indeterminacién no intencional, es decir aquella que es, la consecuencia no buscada de
la forma de ser la norma juridica que debe ser aplicada (Kelsen, 1970). Es decir la que no haya
sido buscada por el legislador, pero tales fallos puede atribuirseles a la ambiguedad, es decir la

falta de univocidad del sentido lingistico.

La ambiguedad afecta tanto a la secuencia de palabras que compone la norma como a una
palabra aislada, esto conlleva a la existencia de una multiplicidad de significados posibles para la

norma.
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Otro defecto, es que la norma presente una discrepancia entre la voluntad y la expresion
literal, hace referencia al desajuste entre el texto de la norma (expresion linguistica) y la voluntad
de la autoridad editora de la norma expresada a través de la misma, esto se puede dar de manera
parcial o total, un ejemplo cuando no se logra determinar cuél es la voluntad de las partes en un
negocio juridico, pese a esto no se debe omitir preguntarles a las partes a través de diferentes

fuentes a la propia expresion linguistica de la norma.

Sobre el defecto de contradiccion parcial o total de la norma, Kelsen no logra mostramos
como opera este fendmeno en la indeterminacion de la norma, solo hace una alusion al mismo

por lo complejo como para intentar si quiera desarrollarlo.

De lo anterior Kelsen considera a la interpretacion como una operacién necesaria en todo
caso, debido a que todos los casos platean problemas, en el sentido que el derecho siempre esta
indeterminado, por tal razon la interpretacion que se hace de manera autentica que es necesaria

no logra superar las indeterminaciones linguisticas que puedan afectar a la norma juridica.

2.1.2 La Palabra compuesta “Cualquier otra” en la Teoria de interpretacion de
Kelsen. Lo que caracteriza la interpretacion auténtica es precisamente el momento volitivo que se
encuentra implicita en la norma juridica, es decir la decision que adoptan los érganos aplicadores
del derecho en el paso de una escala superior a la una inferior dentro del ordenamiento, tal

proceso interpretativo crea nuevo derecho.

Sin embargo la interpretacion auténtica como mera decision politica, limita la
interpretacion y abandona cualquier andlisis sistematico, intento de justificacién o argumentacion

ya sea a favor o en contra.
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Desde el punto de vista estatico, Kelsen propone que es un sistema de normas jerarquizado
a los cuales los hombres prestan o no conformidad, en ese sentido la actividad interpretativa se
desarrolla en el contexto del ordenamiento juridico colombiano, el parametro de validez esta muy

decantando para entrar a analizarlo.

Entonces nos vamos a referir a la interpretacion auténtica propuesta por Kelsen,
precisamente el sujeto que interpreta es el Juez en el proceso de aplicacion del derecho, donde
realiza un acto cognitivo se enlaza con un acto de voluntad, donde se efectda una eleccion entre

las posibilidades que la interpretacion cognitiva muestra.

Ahora bien, segun el orden jerarquico que hemos visto, la norma de grado superior,
(Enfoque Diferencial) que se consagra en el articulo 13 superior, determina en cierta medida a la
del menor grado, la ley 1709 de 2014, que en efecto esté subordinada a nuestra Constitucion
Politica, no pueden contrariarla so pena, de ser consideradas judicialmente inaplicables a un caso

concreto o declararse inconstitucionales por la Corte Constitucional.

Resulta oportuno traer el concepto de enfoque diferencial que lo dispone el Articulo 3A de
la ley 1709 de 2014.

“El principio de enfoque diferencial reconoce que hay poblaciones con caracteristicas

particulares en razén de su edad, género, religion, identidad de género, orientacion

sexual, raza, etnia, situacion de discapacidad y cualquiera otra. Por tal razon, las

medidas penitenciarias contenidas en la presente ley, contaran con dicho enfoque”.

Si el legislador reconoce que hay poblaciones que debe recibir un enfoque diferencial, los

jueces en su aplicacion deben inicialmente determinar si la persona a la cual se investiga hace

parte de estas poblaciones con dicha caracteristica particular y decidir, segun su libre apreciacion,
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cémo ha de realizar la aplicacion del principio; y estas decisiones dependen de circunstancias

externas que el legislador no ha previsto en su mayor parte, ni podia prever.

Dentro de los defectos de la norma juridica, se puede evidenciar la indeterminacion
intencional de dos palabras que hacen parte de la norma que la compone, “cualquiera otra”,

dejando un margen de interpretacion al 6rgano que la aplique.

La ambigiliedad pone al intérprete Gnicamente en juego su inteligencia sino sobre todo su
voluntad en la interpretacidn, y al ponerla en juego elige entre varias posibilidades que ofrece la

norma, la solucidn del caso particular que le parece mas adecuada.

Cabe recordar que Kelsen considera a la norma, es un marco abierto a varias posibilidades,
eso significa que la interpretacion de una determinada norma no conduce necesariamente a una
Unica solucion que excluya por completo a otras obtenidas por métodos diferentes del empleado.
Pero no nos permite resolver el problema juridico de plano, porque al tener varias posibilidades
de interpretacién de la norma hay que exponer la mas adecuada para que el érgano elija la mas

ajustada a derecho.

2.2 Planteamiento de la Indeterminacion de la norma de Herbet Hart.

Dentro de la escuela positivista normativista, Hart es uno de los principales exponente,
segun él, la interpretacion de las reglas juridicas debe ser antes de su aplicacion, pero este autor

hace énfasis en la textura abierta de la norma del lenguaje juridico.

La indeterminacién de una norma se ve reflejada cuando esta contiene una vaguedad, lo

que afecta es el lenguaje del legislador, por tal razon en el siguiente capitulo se debe abordar el
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método historico con el objeto de lograr acercarnos a la intension del legislador en el momento de

la creacion.

Analizar la textura abierta de la norma juridica no genera un criterio importante para lograr
obtener una idea adecuada acerca de las posibles interpretaciones que se puedan dar y lograr

conducir en un camino seguro la interpretacion.

Si bien el derecho tiene como premisa principal la regulacién de la conducta humana en
una sociedad (Trad & Hart, 1977), pero las reglas juridicas refieren a la regulacion de la conducta

humana de manera abstracta a las personas o actos.

Para Hart existe dos mecanismos para la comunicacién de pautas de conductas, la
legislacion y el precedente, cada uno de ellos tienen criterios generales que guian los parametros
de conductas de los seres humanos, sin embargo al momento de llegar al proceso de expedir la
norma por el 6rgano competente difiere de la actividad judicial de aplicar la norma (precedente),
la diferencia es que la actividad legislativa logra ofrecer pautas que guian respecto del futuro,
como fuentes del derecho, pero el juez solo aplica la norma al caso concreto y solo de manera
indirecta puede producir pautas que guian el acto en el futuro, se da es por la conservacién del

pilar fundamental de la escuela positivista normativista que es la Seguridad Juridica.

De lo anterior también puede ya sea de manera directa o indirecta a través de los
mecanismos de creacion de la norma en cada caso generar indeterminacion en alguna de ellas,
esta discusion se puede tornar extensa, para efectos de la investigacion nos vamos a centrar solo

en la indeterminacién que surge de la actividad legislativa.
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2.2.1 Indeterminacion de la norma. Inicialmente plateamos lo que argumenta Hart es la
siguiente.

“puesto que las reglas juridicas tienen necesariamente que servirse (en mayor 0 menor

medida) de términos generales, su aplicacion en casos concretos exigira la operacion

consistente en Subsumir hechos particularmente bajo rétulos clasificatorios generales”

(Hart & Trad. Carrio, 1990, p.155 ss).

Este método nos dice el tratadista que no existird posibilidades de interpretacion entre el
ndcleo de certeza en los casos claros donde no existe duda en la regla aplicar, sin embargo

también admite que hay una zona de penumbra en los casos dificiles, donde existen tantas

razones de aplicar una u otra regla a la hora de aplicarla.

Pero para lograr aplicar este método de subsuncion tendria que existir un numero finitos de
actos a regular con el objeto de encuadrar cada supuesto factico a cada regla y aplicarlo con su
respectiva consecuencia juridica, ademas debia preexistir a nuestro conocimiento humanao, seria

la critica que hariamos frente a esta escuela.

Como la labor de esta investigacion no es llegar a realizar las criticas a cada escuela de
interpretacion, lo que os concierne es centrarnos a resolver el problema juridico plateado bajo la
escuela positivista normativista y llegar a determinar si en efecto existe respuesta al problema

plateado.

La norma aqui plateada que si bien deriva de una escala superior que ya antes se ha
mencionado, la indeterminacion se ve reflejada en una palabra compuesta “Cualquier otra”
(Ley 1709, 2014, Art. 3), la cuestion es que la regla juridica trae consigo las categorias del

articulo 13 superior, donde se puede encuadrar a cada grupo de personas a cada una de ellas.
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Inicialmente se precisa que una norma se aplica o no a una caso en concreto no puede
reducirse a solo hecho de que su formulacidn linguistica es de textura abierta o cerrada en virtud
del significado, que de acuerdo a las convenciones del lenguaje, poseen las palabras que la regla

utiliza.

Hart menciona que hay ostros aspecto a tener en cuenta, “la indeterminacion semantica no
es el unico factor que pueda originar situaciones de indeterminacion o duda” (Hart, 1990, p. 8),
sin embargo dentro de la regla pueda que los conceptos sean imprecisos, la norma puede resultar

clara al contexto o a los propoésitos con ella se persiguen.

Para Hart existen varios factores que originan indeterminacion y determina varios tipos
Indeterminacidn semantica que ya fue expuesta, “los supuesto de indeterminacion” (Hart, 1990,
p. 163 y ss.), “La ambigiiedad” (Hart, 1958, p. 145), “La existencia de méas de una norma a
aplicar en el caso concreto” (Hart, 1958, p. 143) y “indeterminacion por los propositos

perseguidos por la norma” (Hart, 1983, p. 106)

Pero solo para efectos de estudios nos vamos a referir al factor de indeterminacion
semantica, pero dentro de esta se puede determinar dos sub-factores como los es la Textura
abierta o la vaguedad en el lenguaje, suele confundirse pero son dos tipos del mismo fendmeno

de indeterminacion.

Entonces podemos decir que nos encontramos frente a una indeterminacion semantica bajo
el sub-factor de vaguedad, cuando una palabra simple o compuesta es usada de manera fluctuante
en la realidad, sin embargo la textura abierta se puede definir como una fluctuacién de conceptos,
por cuanto las definiciones de texto abierto no se puede subsanar con reglas mas especificas,

mientras que la vaguedad si.
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2.2.2 La Vaguedad de la norma a posteriori. Si bien Hart hace referencia a la
indeterminacion seméantica en forma general, pero en un sentido estricto hace referencia a este
factor dentro del lenguaje juridico, teniendo en cuanta que son los que mas problemas van a
presentar a la hora de proveerlos y como consecuencia va a ser dificil de corregirlos a través de

generar una regla mas especifica dentro de la actividad legislativa.

Hart analiza desde dos perspectivas este fendmeno, a priori o0 a posteriori, dependiendo en
la época en la que es observado antes o después que se ponga de manifiesto y de la misma que

tiene que ser resuelta.

En la norma ya antes citada dentro de la disposicidn juridica contiene unos conceptos vagos
de manera parcial sin preocuparse por delimitar “Cualquier Otra” que se puede realizar a través
de un reglamento que la desarrolle, lo que supondra una superacion a posteriori respecto del
concepto utilizado en la ley, pero operara a priori dentro de todas aquellas instancias que tengan

en cuenta el reglamento.

Frente a la superacion de una norma a priori implica que se evite que aparezca,
necesariamente al presentarse un caso respecto del cual la regla sera indeterminada, Hart se ocupa
de esta Gltima en reducir la indeterminacion a priori en el lenguaje dentro de la actividad

legislativa, y no tanto en el caso concreto.

Sin embargo para efecto de resolver el problema juridico plateado la indeterminacion se
presenta a posteriori, donde la misma norma va a tener que ser solucionada a través de los
diferentes métodos de interpretacion para hallar la respuesta que estamos en proceso de

busqueda.
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Por cuanto aplicar una norma general a un caso concreto, juzgar una norma conforme o no
a la carta politica, interpretar una norma general, entre otras modalidades, son los retos que

debemos definir a la hora de dar respuesta a lo planteado en este escrito.

Por lo que se refiere a la superacion de la indeterminacion de un apartado de la norma,
inicialmente se puede tratar sobre factores que logren determinar con precision el significado de
ella, pero estos factores se dan en bajo el analisis sistematico aplicando los métodos

correspondientes de tal manera que reduzca la indeterminacion.

De lo tratado hasta aqui se evidencia un real problema de vaguedad de una aparte de la
norma, sin embargo no podemos decir que subsumir un grupo denominado campesino seria
automaticamente un grupo de especial proteccion, por cuanto no hay una regla que asi lo
establezca, por cuanto el articulo 13 define una serie de categorias superiores que en el mayor de

los casos estan reguladas.

La teoria de Hart si bien representa para el positivismo normativista el nicleo de esta
escuela, el problema surge a la hora de adoptar un caso dificil, en efecto, el que planteamos al
inicio como problema juridico, teniendo en cuenta que a la hora de resolver se pueda aplicar la
subsuncion, donde el supuesto de hecho (Campesino del Catatumbo), este dentro de las
categorias de aplicacién del enfoque diferencia cuya consecuencia juridica es la garantia a su

especial proteccion.

De lo anterior nos demuestra como conclusion inicial, que existe una vaguedad dentro de la
norma y la subsuncion no nos soluciona de plano, sin embargo el juez debe llevar a cabo una
tarea de discrecionalidad, como un ejercicio creativo, por cuanto el campesino hasta el momento

no esta completamente regido por una regla que exponga que es un sujeto cualificado
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constitucionalmente, conllevdndonos a que se debe analizar siempre a través de algin método de

interpretacion el caso en concreto.

Es evidente entonces que la tarea que sigue es buscar el método a aplicar para obtener una
interpretacion ajustada al positivismo normativo y dentro de esta escuela del derecho presentarla
al Juez como la mas opcional, para tal evento el siguiente capitulo se dedicara a resolver lo hasta

aqui planteado.
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Capitulo 3. Potencialidades en la Aplicacion del enfoque con énfasis en

diferencia al Campesino del Catatumbo en la Actividad Judicial Penal

En ese sentido el asunto bajo revision es el apartado del texto juridico, que en la teoria de
Kelsen, se puede evidenciar la indeterminacion intencional de dos palabras que hacen parte de la
norma que la compone, “cualquiera otra” gque para Hart, seria la indeterminacion semantica de
un apartado de la norma por contener un problema interpretativo de vaguedad, esto nos prueba
que su interpretacion dentro de la escuela positivista normativista se puede considerar como un

caso dificil dent
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No obstante las medidas tomadas por el Gobierno nacional, fue crear méas carceles, sin
embargo continua la sobrepoblacién. Es un fendmeno que cada dia se complica, para el caso de
Colombia presenta a corte del 20 de agosto de 2018 un hacinamiento del 47,36 % (INPEC,

2017).

Cabe destacar que la sobrepoblacion sigue siendo muy alta, la capacidad de albergue es
insuficiente, lo cual genera hacinamiento y la poblacion que los habita ha adquirido dimensiones

dramaticas, situacion que genera una vulneracion de derechos de la poblacion carcelaria.

La racionalizacion del uso de la pena privativa de libertad y la implementacién de
medidas alternativas al encarcelamiento es un desafio del Estado Colombiano, esta en mora de
adoptar en los préximos afios, una actualizacién a la politica criminal, que ataque factores que
genera la conductas desviadas en Colombia a través de politicas de prevencion de la conducta

punible.

Segun datos de la poblacion reclusa en Colombia en condiciones excepcionales, a corte de
mayo 31 de 2018, se tiene 7 requisitos de enfoque diferencial (Tabla No. 1), Indigenas, Afro
colombianos, Extranjeros, Tercera edad, Madres lactantes, Madres gestantes y Discapacitados,

cada una de ellas con la cantidad de reclusos por regional, como lo muestra la siguiente tabla.
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Tabla 3. Reclusion en condiciones excepcionales.

Regional ‘ Indigenas cologfl;?anos Extranjeros Tercera edad Ie’:i?:r:‘ts:s ‘ g':sati:ﬁ:s Discapacitados
Central 346 774 302 889 2 20 360 2.693
Occidente 467 2.261 201 445 6 22 250 3.652
Norte 134 126 211 240 0 10 70 791
Oriente 20 143 262 299 0 8 124 856
Noroeste 46 388 46 289 5 11 125 910
Viejo Caldas 106 271 12 415 0 8 117 929

Nota Fuente: SISPEC WEB.

Sin embargo a los campesinos no estan dentro de estas condiciones excepcionales en las
medidas penitenciarias, desatendiendo su origen diferencial que esta trazado por el despojo,
desigualdad, pobreza, conflicto interno y el olvido del Estado, factores que constituyen la
realidad historica de la poblacion campesina, que en la actualidad el 65% de ella vive en la

pobreza y un 33% en extrema pobreza (Accion Social, 2011).

Se trata entonces, de indagar y comprender si un campesino arraigado en el Catatumbo,
pueda ser objeto de trato diferencial a la hora de adoptar medidas penitenciarias ya sean en

calidad de sindicado o condenado, por lo siguiente nos genera el siguiente problema juridico.

3.2 Problema Juridico.

¢Cuando el hecho punible trafico, fabricacion o porte de estupefacientes, haya sido
cometido por un Campesino arraigado en la Region del Catatumbo el Juez debera valorar a la luz
del articulo 13 superior un enfoque diferencial a la hora de imponer una medida preventiva o

condenatoria?
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Para responder a ese interrogante, se comenzaré por recordar brevemente el alcance del
articulo 13 superior, para luego examinar si las expresion “cualquiera otra” contenida en el
texto juridico de una grada inferior articulo 32 de la ley 1709 de 2014, puede ser la puerta de
ingreso a la aplicacidon del principio de enfoque diferencial al campesino del Catatumbo y asi

resolver el problema juridico.

3.3 Articulo 13 de la Constitucion Politica de Colombia, Principio de Enfoque Diferencial.

La constitucion, al adoptar la formula politica del Estado Social de Derecho, articulo 1° de
la Carta Politica, propugna porque toda persona es igual ante la ley. Por tanto la igualdad debe
traducirse en el trato idéntico del estado para todas y todos los residentes del territorio, en efecto

se reconocen derechos iguales para las personas.

Una de las primeras sentencias que hace referencia a este principio de enfoque diferencial,
es la sentencia C-221 de 1992, la Corte Constitucional realizo un estudio de inconstitucionalidad
de una aparte del decreto 119 de 1991, la corporacion expresa ““La identidad entre iguales y la
desigualdad entre desiguales” (Sentecia C-221, 1992). Esta concepcion distributiva hace
reverencia a la maxima del fil6sofo griego Aristételes en su libro Moral a Nicémaco, dijo que la

igualdad entre desiguales es injusticia.

Cabe agregar que solo se puede dar trato igual entre iguales, en el estado Social de Derecho
se justifica un trato diferente para quienes se encuentra en condiciones de mayor vulnerabilidad,

en aras de materializar la igualdad efectiva.
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La igualdad es una extensa formula que involucra varios componentes, la Corte
Constitucional ha entendido que la este principio opera simultdneamente en tres niveles, como

valor fundante, como derecho fundamental y como principio (Sentencia C - 530, 1993).

Sin embargo José Manuel Cepeda, en su obra la introduccion a la constitucion politica de
1991, define en el anlisis de la estructura textual del articulo 13 define seis elementos
constitutivos, un principio general, todas las personas naces libres e iguales ante la ley, una regla
de prohibicion de las discriminaciones segun las categorias enunciadas en el texto, el deber del
Estado de promover condiciones para que la igualdad sea real y efectiva; el deber de adopcion de
medidas a favor de grupos discriminados o marginados; una mandato espacial de proteccion a
favor de aquellas personas que por su condicién econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en
circunstancias de debilidad manifiesta; y por tltimo el mandato, destinado a las autoridades
publicas, de sancionar los abusos 0 maltratos que se cometan a las personas en condicion de

debilidad manifiesta.

Dentro del escenario, las medidas a favor de grupos discriminados 0 marginados,
constituye una regla especial que se encuadra dentro de un patron factico generando un escenario

constitucional para aquella poblacion que por sus caracteristicas se encuadren dentro de este

grupo.

Si bien ya se expuso que el primer inciso del articulo 13 trae consigo un principio general,
sin embargo en el inciso segundo esta construido a la manera de una regla, ya que establece una
obligacion especifica para el caso concreto de adopcion de acciones afirmativas. En otras

palabras, las autoridades pueden introducir diferencias de trato, para favorecer la posicion de
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personas 0 grupos marginados, en el intento de redimir la condicion de quienes han sido

histéricamente discriminados.

La formula que se puede extraer de la regla derivada del mandato definitivo, puesto que una
determinada hipdtesis factica (Campesino del Catatumbo) se pueda atribuirle un reconocimiento
por su grado de vulnerabilidad estudiado en el capitulo primero, se le puede atribuir una
consecuencia ineluctable: el derecho a que las autoridades le aplique el principio de enfoque

diferencial.

3.4 Razonamiento Légico del inciso primero del articulo 13 superior.

Sin embargo a partir de una interpretacion literal de las categorias de raza, sexo, origen
nacional o familiar, lengua, religion, opinién politica o filosofica, contenido en el inciso primero
del articulo 13 superior, se pueda considerar que dicha norma restringe la posibilidad de conferir
preferencias a los campesinos del Catatumbo en el sentido que no hace parte de las categorias

descritas en el inciso primero del mismo articulo.

Se puede concluir inicialmente que el principio de enfoque diferencial solo se puede
otorgar en las categorias dispuesta en el primer inciso limitando al legislador extender un trato

diferenciado a otros grupos poblacionales.

Si se tiene encuentra los dos planteamientos anteriores, seria un argumento que no estaria
Ilamado a prosperar, por cuanto se funda en una inadecuada comprension del tipo de regla
contenida en el inciso segundo de la disposicion constitucional, pues al establecer que la Gnica

posibilidad en que el Estado puede reconocer la aplicacion del enfoque diferencial a las



31

categorias antes descritas, seria un limite que el precepto constitucional debia contener, pues nada

establece al respecto.

La realidad es otra, en el inciso segundo establece la aplicacion preferente del enfoque a las
categorias mencionadas en el inciso primero, pero nada dice sobre la prohibicion al legislador

para que extienda esas condiciones especiales a otras categorias que no estan previstas.

Este es el argumento constitucional que el legislador tuvo en cuenta a la hora de colocar
una palabra compuesta a manera intencional “cualquiera otra” contenida en el articulo 32 de la
ley 1709 de 2014, pues esta ampliacidn legislativa seria un desarrollo de claros principios
constitucionales, como el acceso progresivo a la propiedad de la tierra y otros servicios (C.P.
Art. 63), prioridad al desarrollo integral de las actividades agricolas, pecuarias, pesqueras,
forestales y agroindustriales (C.P. Art. 64), condiciones especiales del crédito agropecuario (C.P.

Art. 65).

Después de las consideraciones anteriores, la regla inmersa en el inciso primero del articulo
13 superior, tiene un caracter especial o especifico y no es de naturaleza excluyente. La horma
dispone claramente que dado un escenario de acciones afirmativas en favor de algin grupo
preferente, debe seguirse una consecuencia frente a él, un ejemplo, es decir si ocurre A (La ley
100 de 1993) establecieron una diferencia de edad a favor de las mujeres respecto de los
hombres, al fijar como edad para pensionarse, entonces es obligatorio el reconocimiento de la
pension en la edad de 57 afios para la mujer, esto como compromiso estatal de remover los
obstaculos que han permitido la discriminacién, otorgandole un caracter corrector a través de

acciones positivas (Sentencia C - 410, 1994).
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Caso contrario seria una estructura exceptiva, donde la norma constitucional dispusiera que
siempre que un grupo se encuentre dentro de las categorias sospechosas raza, sexo, origen
nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filosofica, si y solo se le reconocen la

aplicacion del principio del enfoque diferencial.

Se observa claramente que las reglas constitucionales inmersas en el articulo 13 superior no
restringen la actividad legislativa ordinaria, es decir que nada impide al constituyente secundario
pueda establecer discrecionalmente otros supuestos facticos a los cuales vincule de manera

idéntica el reconocimiento de acciones afirmativas a un grupo poblacional diferente.

Caso contrario seria una regla constitucional exceptiva, teniendo en cuenta que su
interpretacion esta determinada a una excepcion a ciertos principios constitucionales, que prohibe
entonces al legislador promulgue normas ordinarias ampliadas el alcance no contemplado en la

norma superior.

3.5 Razonamiento semantico, Interpretacién gramatical.

A partir del aparte “Trabajador Agrario”, contenido en el articulo 64 superior, no lo
define, solo se refiere a una deber del estado frente al acceso progresivo al diferentes servicios en

aras de mejorar la condiciones de vida.

La definicion adoptada en la Declaracion de los Derechos de los Campesinos y de otras

personas que trabajan en zonas rurales por la Asamblea General de la Naciones Unidas, expresa:

“Un campesino es un hombre o una mujer de la tierra, que tiene una relacion directa 'y
especial con la tierra y la naturaleza a través de la produccion de alimentos u otros
productos agricolas. Los campesinos trabajan la tierra por si mismos y dependen sobre
todo del trabajo en familia y otras formas en pequefia escala de organizacion del
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trabajo. Los campesinos estan tradicionalmente integrados en sus comunidades locales

y cuidan el entorno natural local y los sistemas agroecologicos” (Organizacion de

Naciones Unidas, 2013).

En lo que respecta a esta definicion, los derechos de las poblaciones campesinas
vulnerables, los diferentes instrumentos internacionales ratificados por Colombia, reconocen la
universalidad, indivisibilidad e interdependencia de todos los derechos humanos, civiles,
culturales, econémicos, politicos y sociales.

En el &mbito nacional los principios generales que consagra la Constitucién como las
disposiciones legales de ésta, configuran lo que se denominan un Derecho Penal Constitucional.

De estos principios Constitucionales y con relevancia penal, como la Libertad, Igualdad,

Pluralismo y Justicia serian los mandatos superiores llamados a optimizar.

La Constitucion Politica en los articulos 64, 65 y 66 consideran que el trabajador agrario
se encuentra en condiciones marginales a través de la historia y el ordenamiento superior le
consagra un deber al Estado de un acceso progresivo, sin embargo no deja por fuera la
posibilidad de conferir preferencias a los trabajadores agrarios, mas en aquellos eventos en que el

Estado le restringe un derecho fundamental.

Si bien en el articulo 32 de la ley 1709 de 2014 al tenor literal de la norma establece la
aplicacion de un enfoque diferencial en las medidas penitenciarias para aquellas personas que se
encuentren dentro de las categorias contempladas en el articulo 13 superior, pero en el inciso
segundo del mismo articulo se le exige al Estado adoptar medidas en favor de grupos

discriminados 0 marginados.

El inciso primero contienen una regla constitucional de caracter especial o especifico,

donde regula positivamente que existe grupos en razén de sexo, raza, origen nacional o familiar,
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lengua, religion, opinion politica o filosofica, cuya consecuencia es que gozaran de especial
proteccion constitucional, pero el inciso segundo nos amplia el campo de aplicacién de dicho
enfoque diferencial, de acuerdo a la discrecionalidad del legislador, puedan ser circunscritos para

brindarles los mismo efectos de proteccion.

Bajo estas consideraciones, aun si fuera el caso que la norma de rango constitucional no
utiliza una palabra en sentido técnico para referenciarse al campesino, no quiere esto decir que el
legislador le estd vedado extender la regla hasta abarcar otros grupos que estan por fuera de las
categorias contempladas en el inciso primero, pero que se puede incluir por el inciso segundo de

la misma norma.

Bastaria entender que el inciso segundo le entrego al legislador la facultad de extender la
regla a otros grupos que por su condicion pueda gozar de especial proteccion constitucional, es
asi que el aparte de “cualquier otra” del articulo 32 de la ley 1709 de 2014, se debe entender que
a traveés de este desarrolla los principios de Libertad, Igualdad, Pluralismo y Justicia, lo cual
facultad a operador judicial para que determine de manera razonable la aplicacion del enfoque

diferencial en el caso concreto.

El razonamiento literal no es entonces claro, pues no conduce a una respuesta cierta a la
hora de desarrollar la subsuncion, por cuanto el supuesto de hecho y la consecuencia juridica de
la regla constitucional no se satisface, por cuanto el campesino no esta dentro de las categorias

taxativas de norma superior.

Hasta el momento los argumentos puramente literal y 16gico no nos permiten resolver el
problema aqui planteado, estas opciones hermenéuticas nos dejaria sola la alternativa de lograr

demostrar ante el Juez la condicién de marginalidad, como una ampliacion de la consecuencia
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normativa apoyandonos al tenor literal del inciso segundo, eliminando un poco la tension frente a

la inclusion del campesino dentro de las categorias.

Es necesario acudir a otro tipo de argumentos hermenéuticos para poder razonablemente
demostrar la aplicacion del enfoque diferencial al campesino del Catatumbo, para ese efecto nos

vamos referir al método sistematico, precedente y aplicacion de un test razonabilidad.

3.6 Razonamiento sistémico del Enfoque Diferencial de la Comunidad Campesina del
Catatumbo

El nuevo Ordenamiento Constitucional de 1991 una de las primeras sentencias que hace
referencia a este principio de enfoque diferencial fue la sentencia C-221 de 1992, la Corte
Constitucional realizo un estudio de inconstitucionalidad de una aparte del decreto 119 de 1991,
la corporacion expresa “La identidad entre iguales y la desigualdad entre desiguales”. Esta
concepcidn como ya se dijo, es distributiva, hace reverencia a la maxima del filésofo griego

Aristoteles en su libro Moral a Nicomaco, dijo que la igualdad entre desiguales es injusticia.

Antes de continuar, es Util precisar el concepto de enfoque diferencial. La definicion
contiene dos dimensiones: por una parte, una categoria de analisis de las diferencias en una
sociedad, por la otra, la aplicacion de formas de poder y sus implicaciones en diferentes sectores

de la sociedad (Montealegre, 2012).

Frente a la clasificacién anterior, la primera dimension se deduce en que los campesinos del
Catatumbo son directos descendientes de los colonos de precaria economia, que hoy en dia se
denominan aparceros y arrendatarios, que derivan el sustento de la actividad agricola bajo la

modalidad antes mencionada, que hacen parte de un sector econémico menos favorecido, que su
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condicién marginal se ha mantenido a través del tiempo producto del abandono del Estado, esta
serian las razones suficientes y de contexto diferencial que identifican y hacen visibles las

inequidades de la comunidad del Catatumbo frente al resto de la sociedad.

En ese mismo sentido, la segunda dimension se evidencia en la clara ausencia de politicas
agrarias por parte del Estado, mantienen latente las condiciones impuestas por los latifundista en
la época colonial, el campesino del Catatumbo como integrante de la sociedad colombiana, con
una diversidad cultural particular, orientada a la explotacion agricola, resulta discriminada por la
aplicacion de formas de poder y sus implicaciones en diferentes sectores de la sociedad,

adversidades impuestas que declinan en una comunidad en condiciones de marginalidad.

Después de las consideraciones anteriores, el ordenamiento juridico colombiano provee una
variedad de disposiciones legales y reglamentarias que favorecen el desarrollo rural, sin embargo
la situacion actual de esta comunidad es preocupante, pues la falta de legitimidad del Estado en

gran parte del territorio en que habitan, hace que la poblacion sean sujetos de trato desigual.

Entre ellas el Decreto presidencial 893 de 2017, y establecid que los planes de desarrollo
con enfoque territorial cuyo objeto es la transformacion estructural del campo y se convino
priorizar las zonas mas necesitadas y urgidas con base en los siguientes criterios: i) los niveles de
pobreza, en particular, de pobreza extrema y de necesidades insatisfechas; ii) el grado de
afectacion derivado del conflicto; iii) la debilidad de la institucionalidad administrativa y de la

capacidad de gestion; y iv) la presencia de cultivos de uso ilicito y de otras economias ilegitimas.

Lo anterior el estado reconoce que este territorio debe ser priorizado, obedeciendo a los
criterios de necesidad y urgencia, teniendo en cuenta que el Estado Social de Derecho considera a

esta poblacion en un alto grado de vulnerabilidad, en efecto cualquier accion represiva del mismo
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agrava las condiciones de esta comunidad, donde se evidencia claros escenarios de pobreza
extrema y el grado de afectacion derivada del conflicto. En consecuencia, es imperativo y urgente
la adopcidn de medidas afirmativas y no represivas que contrarresten el alto grado de
vulnerabilidad de esta poblacion y desplegar por parte de las autoridades de los entes territoriales
politicas que mitiguen la amenaza de la ilegalidad, proteger sus derechos y evitar la
revictimizacion e iniciar cuanto antes la trasformacion del territorio y las condiciones que han

perpetuado el conflicto.

A propésito de las medidas penitenciarias, el Congreso expido la ley 65 de 1993 en su
articulo 29 dispone, “Cuando el hecho punible haya sido cometido por personal del Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario, funcionarios y empleados de la Justicia Penal, Cuerpo de
Policia Judicial y del Ministerio Publico, servidores publicos de eleccion popular, por
funcionarios que gocen de fuero legal o constitucional, ancianos o indigenas, la detencion
preventiva se llevara a cabo en establecimientos especiales o en instalaciones proporcionadas por

el Estado. Esta situacion se extiende a los exservidores publicos respectivos.

La autoridad judicial competente o el Director General del Instituto Nacional Penitenciario
y Carcelario, segun el caso, podra disponer la reclusion en lugares especiales, tanto para la
detencidn preventiva como para la condena, en atencion a la gravedad de la imputacion,

condiciones de seguridad, personalidad del individuo, sus antecedentes y conducta.”

Cabe resaltar algunos pronunciamientos de la Corte Constitucional sobre el enfoque
diferencial de los indigenas, en sentencia C-394 de 1995 M.P. Vladimiro Naranja Mesa, analiz6
la inconstitucionalidad del articulo 29 de la ley 65 de 1993, la Corporacion decidi6 declarar

exequible el articulo demandado. Sostuvo que: “La reclusion de indigenas en establecimientos
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penitenciarios corrientes implicaria una amenaza a sus tradiciones y costumbres que gozan de
reconocimiento constitucional; de ahi que se justifique su reclusion en establecimientos

especiales.”

Luego en otro caso analizado por la Corte Constitucional, donde se privo de la libertad a un
Indigena en un establecimiento penitenciario ordinario, se establecié un procedimiento de
enfoque diferencial para garantizar:

“i) el interno sea tratado de acuerdo a sus condiciones especiales y en un sitio de

reclusién cercano a la ciudad en la que se encuentra su resguardo o comunidad, (ii) la

conservacion de sus usos y costumbres por la existencia de un pabellon especial para
comuneros condenados por la jurisdiccion especial indigena, (iii) la preservacion de
los derechos fundamentales de los miembros de la comunidad como sujetos de especial
proteccion y (iv) la asuncion de obligaciones en cabeza de las autoridades tradicionales
en el acompafiamiento del tratamiento penitenciario y la permanencia dentro de las

costumbres de la comunidad.” (Sentencia T-1026 , 2008).

Posteriormente en la sentencia T-097 de 2012 M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo, con el
objeto de salvaguardar los principios de diversidad cultural, igualdad y pluralismo, en el
escenario de del enfoque diferencial sobre las medidas penitenciarias, ha adoptado dos lineas
distintas en la jurisprudencia Constitucional, a saber i) en torno al derecho a permanecer en
pabellones especiales dentro de establecimientos penitenciarios ordinarios, ii) permitir a las

personas con identidad étnica indigenas condenadas por la justicia ordinaria, el cumplimiento de

la pena en el resguardo.

Por otra parte, en la sentencia T-866 de 2013 M.P. Alberto Rojas Rios, analiz6 un caso
similar y la Corporacion determino unos criterios para consolidar un dialogo intercultural, entre

los cuales expresa:
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“En el caso de que se haya dictado una medida privativa de la libertad, el operador
juridico debera valorar un enfoque diferencial en las condiciones de reclusion que
deben aplicarse para poblaciones con caracteristicas particulares en razén de su etnia”
(Sentencia T-866 M.P. Alberto Rojas Rios, 2013).

Se observa claramente la aplicaciéon de un enfoque diferencial a los indigenas, ahora bien,

existe varios parametros de similitud de las comunidades ancestrales con la comunidad

campesina, solo se diferencia de estas por condiciones de raza.

La Carta Politica de 1991, es un acierto y un avance significativo en los derechos
individuales y de las comunidades, por cuanto pasan a tener relevancia en el ordenamiento
juridico, es asi que el articulo 7 superior expresa, “El Estado reconoce y protege la diversidad
étnica y cultural de la Nacion colombiana™, asi mismo el articulo 13 expone que “El Estado
promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor
de grupos discriminados 0 marginados’ en ese orden el articulo 64 superior también exige al
Estado “mejorar el ingreso y calidad de vida de los trabajadores agrarios™ articulo 65
manifiesta “la especial proteccion por parte del estado en la produccién de alimentos™ vy el

articulo 66 dispone “otorgar condiciones especiales en créditos agropecuarios”.

En ese orden de ideas La Ley 160 de 1994 en su articulo 1°: “Inspirada en el precepto
constitucional segun el cual es deber del Estado promover el acceso progresivo a la propiedad
de la tierra de los trabajadores agrarios y a otros servicios publicos rurales, con el fin de
mejorar el ingreso y la calidad de vida de la poblacion campesina.” La constitucion reconoce a
la poblacion campesina como una comunidad en condiciones de marginalidad, por cuanto exhorta
al Estado que brinde las condiciones necesarias para acceder a la tierra con el objeto del sustento

familiar, condiciones similares con la comunidad Indigena.
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Con esta ley comienza a reivindicarse los derechos de los campesinos como comunidad,
para el afio 2014 la Corte Constitucional realiza un andlisis a los articulos 79, 80, 81 y 84 de la
Ley 160 de 1994, hace una sintesis sobre las implicaciones de las zonas de reserva campesina,
entre esas:

“evitar su concentracién, acaparamiento y fragmentacion antiecondémica, ordenar la

adjudicacion de baldios y orientarla hacia campesinos de escasos recursos, fomentar la

pequefia propiedad rural, proteger y fortalecer las economias campesinas, ordenar los
procesos de colonizacion, y contribuir a la realizacion de los derechos econémicos,
sociales y culturales de los campesinos como el derecho a la alimentacion y al acceso

progresivo a la tierra.” (Sentencia C-371 , 2014).

De lo anterior la Corte Constitucional reconoce unos derechos como comunidad a la
poblacion campesina, que se desprenden de la ley 160 de 1994, por la cual se reglamenta la
reserva campesina, sin embargo la Corporacion en la sentencia antes referenciada le pone un

limite en la creacion de estos territorios, que es la no afectacion de la propiedad colectiva a la

poblacion ancestral.

En el afio 2014 se promulga la ley 1709, por la cual desarrolla con precision el concepto de
enfoque diferencial, define lo siguiente:

“hay poblaciones con caracteristicas particulares en razon de su edad, género, religion,

identidad de género, orientacion sexual, raza, etnia, situacion de discapacidad y

cualquiera otra. Por tal razon, las medidas penitenciarias contenidas en la presente ley,

contaran con dicho enfoque.”

A los efectos de la frase “cualquier otra” puede ingresar dentro del enfoque diferencial la
comunidad campesina del Catatumbo y cualquier otra que en las condiciones de marginalidad sea

demostrada, a la hora de que el operador juridico adopte una medida preventiva o condenatoria

de la privacion de la libertad que recaiga sobre algin miembro de esta comunidad.



En ese orden de ideas se puede citar a la Corte Constitucional en una decision reciente,

donde analiza la posible constitucion de una zona de reserva campesina en el Catatumbo en
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Hecha la observacidn anterior, se comienza con unos antecedentes sobre el juicio integrado
de igualdad realizada por la Corte Constitucional, la sentencia C-022 de 1996, en esta vez la
Corporacion debia decidir una demanda de inconstitucionalidad contra el literal b articulo 40 de
la ley 48 de 1993 donde otorgaban a los bachilleres que prestaban el servicio militar el 10%
adicional sobre el puntaje de las pruebas de estado hoy saber 11, el méximo tribunal expresa

“El test de razonabilidad es una guia metodoldgica para dar respuesta a la tercera

pregunta que debe hacerse en todo problema relacionado con el principio de igualdad

¢cual es el criterio relevante para establecer un trato desigual? o, en otras palabras, ¢es
razonable la justificacién ofrecida para el establecimiento de un trato desigual?”

(Sentencia C-022 M.P. Carlos Gaviria Diaz, 1996).

En ese orden de ideas la regla, expresa la Corte que el analisis del criterio de diferenciacion
se desarrolla en tres etapas, i) la existencia de un objetivo perseguido a través del establecimiento

del trato desigual, ii) la validez de ese objetivo a la luz de la Constitucion vy iii) la razonabilidad

del trato desigual, es decir, la relacion de proporcionalidad entre ese trato y el fin perseguido.

Cabe agregar el pronunciamiento de la Corte Constitucional en sentencia C-093 de 2001,
M.P. Alejandro Martinez caballero, intenta hacer un juicio integrado de igualdad, en esta
sentencia la Corporacién responde a la pregunta ;,Cual es la intensidad con la que debe el juez
constitucional si es o no discriminatorio, que la ley establezca que para adoptar es necesario tener
cuando menos la edad de 25 afios? En este caso expreso la Corte que el nucleo del problema no
estaba en el derecho de los adultos que deciden adoptar un nifio, sino que por el contrario, el
centro de la cuestion estaba el derecho del nifio a encontrar una mejor familia posible, citando la
prevalencia de los derechos del nifio, por tal razon no era necesario un juicio estricto, sino un

escrutinio débil, finalmente decidi6 declarar exequible la norma demandada.
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En ese orden ideas, la sentencia C-673 de 2001 M.P. Manuel José Cepeda, un ciudadano
demanda la totalidad de los articulos 4° y 33 del Decreto Ley 2277 de 1979, la corporacion se
cuestiond el siguiente problema juridico ¢Es inconstitucional extender a los educadores privados
la aplicacion de las normas sobre escalafon nacional docente, capacitacion y asimilaciones de los
docentes oficiales? El tribunal procedio de la siguiente forma, “analizo la norma demandada, una
vez determino qué grado de intensidad debe aplicar segun la materia y los bienes en juego en este
proceso. Para ello fue necesario adoptar un método el cual lo expuso de la siguiente forma,
“primero, recoger los criterios jurisprudenciales sobre los grados de intensidad para, luego,
aplicarlos a la norma demandada en este caso con el fin de determinar el grado de intensidad a

emplear en el caso Posteriormente, se juzgara la norma a la luz del test pertinente” .

De lo anterior se plantea y haciendo referencia a la maxima de Aristoteles, se puede decir
que la igualdad supone, por lo tanto, la distincion razonable entre quienes no se encuentran en la
misma condicidn, para lo cual lo primero que se verifica la caracteristicas particulares que lo
hacen objeto de trato diferencial, que se extraen de la declaracion de los Derechos de los
Campesinos. i) Un campesino es un hombre o una mujer de la tierra, es decir, tiene relacion
inescindible espacial y temporal con el campo y la naturaleza ii) dificil acceso a diversos
servicios basicos iii) trabajan la tierra por si mismos y dependen sobre todo del trabajo en familia
y otras formas en pequefia escala de organizacion del trabajo. iv) tradicionalmente estan
integrados en sus comunidades locales y cuidan el entorno natural local y los sistemas

agroecoldgicos.

En este mismo orden y direccion para el campesino del Catatumbo se adiciona otro criterio
v) condicion de vivir en territorio de importancia estratégica que ha conllevado a padecer con

mayor intensidad los efectos del conflicto armado interno como: homicidios, desapariciones,
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masacres, hostigamientos, desplazamiento, bombardeos, criminalizacion de las organizaciones
campesinas, minado de territorios, reclutamiento forzado, fumigaciones, invasion de sus

territorios, entre otros.

Entonces la verificacion de las condiciones que retnen los campesinos en Colombia,
sumado el criterio de habitar en territorio de importancia estratégica (Catatumbo), se ha logrado
demostrar que esta comunidad posee caracteristicas socio econémicas similares a las de las
comunidades étnicas, ademas existe un respaldo normativo nacional e internacional, que permite
la composicion de un catalogo de derechos amplio y garantista, entre estos, a la subsistencia, la
diversidad cultural, el territorio (zonas de reserva campesina), consulta previa, deber del Estado
de promover a servicios esenciales, asistencia técnica y empresarial con el objeto de mejorar los
ingresos y calidad de vida de los trabajadores agrarios. Es decir es un grupo digno de especial

proteccion constitucional.

Es evidente entonces que Los campesinos, suelen estar en situacion de grave desventaja
respecto de la mayor parte de las comunidades urbanas, Entre los pronunciamientos de la Corte
Constitucional, otorgan condiciones especiales como: crédito especial a los cultivadores café
(Sentencia C-021 M.P. Ciro Angarita Baron, 1993), beneficios dentro del sistema de reforma
agraria a los campesinos que hubieren prestado el servicio militar (Sentencia C-423 M.P.
Eduardo Cifuentes Mufioz, 1997), proteccion al interés de las familias campesinas mediante la
constitucion de las unidades agricolas familiares (UAF) (Sentecia C-006 M.P. Clara Ines Vargas
Hernandez, 2002), condiciones aplicables para la adjudicacion de baldios a los campesinos

(Sentencia C-180 , 2005).
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De acuerdo con los razonamientos que ha venido realizando la Corte Constitucional el test
estricto, procede en los casos que la medida penitenciaria recae sobre personas en condiciones de

debilidad manifiesta, grupos marginados o discriminados, o minorias “insulares o discretas”

Se deduce de lo anterior, que aplicar el enfoque diferencial a los campesino del
Catatumbo sobre las medidas penitenciarias es legitimo e importante, por cuanto son objetos de
especial proteccion constitucional, es imperioso, en tanto que su realizacion debe resolverse en el
corto plazo, pues afecta derecho fundamental a la libertad, el medio (enfoque diferencial del
campesino del Catatumbo) es adecuado porque resulta apto para la consecucién de la igualdad de
hecho y no meramente de derecho entre los diferentes grupos sociales y sus integrantes en
relacion con el resto de la poblacion, es conducente, es decir es Util al garantizar, respetar, y
proteger los derechos humanos, incluido el de igualdad; es necesario pues resulta la medida un
accion afirmativa sobre una comunidad marginada y en situacion de grave desventaja respecto de

la mayor parte de las comunidades urbanas.
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Conclusiones

Las condiciones sociales, econdmicas y politicas en las que se desarrolla el campesino
colombiano, son equivalentes a las condiciones que impulsan la proteccion para las comunidades
étnicas, el Estado debe adoptar acciones afirmativas, con el fin de empoderar a las comunidades

campesinas que gozan de especial proteccion constitucional.

El enfoque diferencial a la comunidad campesina se viene construyendo por desarrollo
jurisprudencial, reivindicandole derechos a esta poblacion, mas aun cuando se encuentren en una
condicion de vivir en territorio de importancia estratégica, es asi que el Estado a través del

decreto 893 de 2017 asi lo reconoce.

Adoptar una medida preventiva o condenatoria en la accion penal, donde el injusto sea
cometido por un campesino del Catatumbo, exige al operador juridico aplique un enfoque
diferencial, significa entonces examinar la racionalizacion de la medida que corresponde a tomar
en cuenta las circunstancias peculiares del inculpado, allegdndose datos para conocer su edad,
educacion e ilustracion; sus costumbres y conductas anteriores; los motivos que lo impulsaron a
delinquir; sus condiciones econémicas y las especiales en que se encontraba en el momento de la

comision del delito.
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