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La Revista Hispanoamericana de Derechos Humanos (REHISDEHU) nace, en
2022, como iniciativa de miembros del Instituto Internacional de Derechos Humanos de
Espafia, al que esta asociada. Se trata de una publicacion académica de caracter semestral,

abriendo la recepcion de articulos cientificos en los meses de mayo y diciembre.

La REHISDEHU tiene como principal objetivo la difusion de contribuciones
cientificas, andlisis de casos, y jurisprudencia, sobre la promocion y proteccién

internacional de los derechos humanos desde diferentes disciplinas y enfoques.

Con la Revista se pretende difundir investigaciones de calidad, contribuyendo al
didlogo interdisciplinario e interregional con el fin de abrir debate sobre la promocién y la

proteccidn de los derechos humanos desde diversas perspectivas.

Se dirige, principalmente, a la comunidad académica y profesional de los 19 paises
de la comunidad hispanoamericana, donde se habla el espafiol, sin perjuicio de otras

regiones, como la africana o asiética.

REHISDEHU esta dirigida por un Equipo Editorial especializado en la disciplina y
con un amplio reconocimiento investigador ademas de estar avalado por un Comité
Cientifico compuesto por juristas especializados de reconocido prestigio laureado y con
expertos que realizan un sistema doble ciego para la revision por pares externos que

garantizan la excelencia de la publicacion.

Como REHISDEHU nace en un ente internacional humanista con el animo de
contribuir a la Academia, es de acceso abierto y gratuito, por lo que no existe costo para la

publicacidn de manuscritos ni para la lectura y consulta de los mismos.
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Presentacion y saludo del Don Albert Martinez Garcia Presidente del IIDH-Espafia

Dublin 14 de diciembre de 2024

Apreciados lectoras/es.

Un placer tener la oportunidad de dirigirme a vosotras/os; desde el Instituto Internacional de
Derechos Humanos (IIDH-Espafia, en adelante), creemos en todos los proyectos que estamos
Ilevando hacia delante, ponemos toda nuestra energia y esfuerzo en ello, por ellos me gustaria
agradecer al Equipo Editorial que encabeza nuestra estimada directora, como es la Dra. Maria
del Angel Iglesias y todas aquellas personas que han ayudado a poner su semilla en este
proyecto, qué a dia de hoy ya lleva 4 tomos publicados de nuestra: Revista Hispanoamericana
de Derechos Humanos (en adelante REHISDEHU).

Agradecer también al Comité Cientifico, compuesto por juristas especializados de reconocido
prestigio y expertos, que ayudan al Equipo Editorial a la supervision de todos los articulos que
se publican en nuestra revista académica, garantizando asi la excelencia de la revista.

Este afio 2024 ha sido un afio convulso en aspectos globales transcendentales, que han ocurrido
en este mundo, desde el seguimiento del conflicto armado entre Ucrania y la Federacion Rusa
(ya iniciado en el afio 2022), qué dejando de lado los principales actores, no podemos obviar el
incremento de tensiones entre grandes potencias mundiales; como ahora el Gltimo a fecha de
hoy, 12 de diciembre de 2024, como es la caida del régimen del ya derrocado dictador Bachar
El-Asad; también hemos sido testigos de otros sucesos pasando por conflictos como: Gaza,
Hamas e Israel, la invasion de Israel a Libia; el conflicto en Nagorno Karabaj; hasta otros, pero
no menos importantes, como las elecciones en Venezuela o también el nombramiento de
Trump como presidente de Estados Unidos. Otros temas de actualidad, que no por ellos menos
relevantes: la evolucion imparable de la Inteligencia Avrtificial (1A); la evolucion imparable del
cambio climatico: cada vez méas acentuado con catéstrofes naturales como la ocurrida
recientemente a finales de octubre de 2024 en la Comunidad Valenciana y otras regiones del
territorio espafiol; y no podemos olvidar que Etiopia lleva desde finales de 2020 sin a penas ver
lluvia y casi 6 millones de nifios estan en peligro de sufrir una sequia severa; no debemos
olvidar que no tenemos planeta “B”.

En un mundo cada vez méas globalizado, preocupa la indiferencia, que parece, que se tiene por
el respeto y aplicacion de los Tratados y Convenios Internacionales sobre derechos humanos,
algunos paises cuestionando la validez de dicha normativa internacional y valorando un posible
desvinculamiento de los mismos. Nos encontramos cada vez mas que tenemaos unos organismos
internacionales incapaces de controlar, apaciguar o mediar, de forma voluntaria muchas veces,
entre los distintos conflictos que se estan dando y las terribles consecuencias que ello crea a las
personas; ante unas alianzas que se fraguan especialmente en el Consejo General de las
Naciones Unidas, y ante la paralisis que asistimos, las terribles consecuencias de las inacciones
frente a las acciones de estas grandes alianzas estdn dejando en el desamparo a millones de
personas provocando unas violaciones sistematicas y continuas de los Derechos Humanos.

Todos y cada uno de los conflictos, situaciones o problematicas que se han dado y se estan
dando, suelen conllevar consigo una vulneracion de los derechos humanos, y suele ser muchas
veces de forma sistematica y continua, y pueden llegar a ser vulnerados de forma muy diversa;
nuestra revista académica trata de reflejar y dar un espacio para aquellas situaciones, conflictos
0 problematicas que se dan alrededor del mundo como pasando por: el articulo de Alejandro
Domenech Garcia, “sobre la extraccion petrolera en la Amazonia ecuatoriana, el caso Chevron-
Texaco en Ecuador”; como también el articulo de Julia Gutiérrez Cabrera sobre “la vulneracion
de la dignidad de la persona humana y los derechos fundamentales en Espafia durante el Estado
de Alarma”; como la preocupacion del Dr. Koldo Diaz Bizkarguenaga en su articulo sobre “los
derechos fundamentales en la sociedad digital: la escasa reclamacion entre particulares del
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derecho al honor”; entre muchos otros articulos que se han ido publicando a lo largo de estos 4
primeros tomos de nuestra revista académica.

Destacar la importancia de la transversalidad, independencia, universalidad, dignidad, respeto e
imparcialidad que refleja cada uno de los tomos y articulos de la revista academica del 11DH-
Espafia, que recogen muchos de los principales valores de nuestra institucion, bajo nuestro
lema: “Respetar, promover y defender los Derechos Humanos”. En el que seguimos trabajando,
entre otras gracias al trabajo realizado por la revista académica del IIDH- en Espafa.

La REHISDEHU, como asi también nuestra revista digital, ha estado y estara para seguir dando
proyectando luz a aquellas vulneraciones masivas de derechos humanos, vislumbrando también
la inaccion muchas veces frente a ellas de los organismos internacionales. Trabajaremos para
mejorar y para poder hacerles llegar también. Esperemos, en este proximo afo 2025, los
derechos que han sido conseguidos y respetados ante un conflicto o intento de agresion, de
ellos, nuestros Derechos Humanos.

Albert Martinez Garcia
Presidente del IIDH-Espafia
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LAS MEDIDAS PROVISIONALES DE LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA
Y LAS ORDENES DE UKRAINE V. RUSSIAN FEDERATION Y SOUTH AFRICA V.
ISRAEL: COMPARACION

THE PROVISIONAL MEASURES OF THE INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE
AND THE ORDERS IN UKRAINE V. RUSSIAN FEDERATION AND SOUTH AFRICA
V. ISRAEL: A COMPARISON

Hannah Charlotte Wesselmann
Graduada en Relaciones Internacionales y Derecho
Master en Estrategias y Tecnologias para el Desarrollo

Master de acceso a la Abogacia

Resumen

La Corte Internacional de Justicia, conocida cominmente como “Corte del Mundo”, emite
medidas provisionales vinculantes para las partes con el objetivo de preservar los derechos de
ambas partes, evitar el agravamiento de la disputa y prevenir dafios irreparables. Este
procedimiento sigue una estructura clara, respaldada por la jurisprudencia de la Corte, que sera

analizada en este articulo.

En primer lugar, se destacara que la jurisdiccion de la Corte no es universal, lo que la obliga a
establecer su jurisdiccion a primera vista o prima facie. Una vez establecida la jurisdiccion, se
estudiara la plausibilidad de los derechos reclamados, su relacién con las medidas solicitadas y

la existencia de un riesgo urgente de perjuicio irreparable si las medidas no son adoptadas.

La estructura de este trabajo examinara inicialmente la cuestion de la jurisdiccion de la Corte,
para luego avanzar en la comparacion entre los casos de Ukraine v. Russian Federation y South
Africa v. Israel. Paralelamente a estos temas centrales, se analizardn los casos mencionados
para determinar si la Corte, basada en una argumentacion similar, ha otorgado medidas

provisionales similares, y en caso contrario, identificar los puntos de divergencia significativos.

Palabras clave: Corte Internacional de Justicia, Medidas Provisionales, Jurisdiccion,

Plausibilidad, Erga Omnes
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Abstract

The International Court of Justice, commonly known as the “World Court”, issues binding
provisional measures aimed at preserving the rights of both parties, preventing the aggravation
of the dispute, and preventing irreparable harm. This procedure follows a clear structure

supported by the Court’s jurisprudence, which will be explained in this article.

Firstly, it will be argued that the Court’s jurisdiction is not universal, which imposes an
obligation on the ICJ to establish its prima facie jurisdiction. Once jurisdiction is established,
the plausibility of the rights claimed, their link to the requested measures, and the existence of

an urgent risk of irreparable harm if the measures are not adopted will be examined.

The structure of this article will begin by examining the Court’s jurisdiction. A comparison of
the cases of Ukraine v. Russian Federation and South Africa v. Israel will follow this. In
addition to these key themes, the aforementioned cases will be analysed to determine whether
the Court, based on similar arguments, has granted similar provisional measures and,

alternatively, to identify significant points of divergence.

Keywords: International Court of Justice, Provisional Measures, Jurisdiction, Plausibility, Erga

Omnes

Sumario:

1.Introduccidn. 1.1. Justificacion del tema elegido. 1.2.Problema y finalidad del trabajo. 2. Las
medidas provisionales de la C1J y las 6rdenes de Ukraine v. Russian Federation y South Africa
v. Israel: comparadas. 2.2. Ideas Previas. 2.2. Jurisdiccion de la Corte Internacional de Justicia.
2.3. Jurisdiccion de la Corte para indicar Medidas Provisionales. 2.3.1. Jurisdiccidn prima facie.
2.3.2. Los derechos plausibles y la relacion con las medidas solicitadas. 2.3.3. Existencia de

riesgo de perjuicio irreparable y urgencia. 4. Referencias. 5. Listado de abreviaturas.
1. Introduccion

En los tiempos convulsos en los que vivimos toma relevancia el principio de derecho
internacional publico por el cual los Estados estan obligados a resolver sus controversias a
través de meétodos pacificos sin recurrir a la fuerza, como establece el art. 2(3) Carta de las
Naciones Unidas (NN.UU.), principio de derecho consuetudinario internacional (Nicaragua v.

United States of America, para. 290), recogido asimismo en el art. 33 de la Carta de NN.UU. y
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la Declaracion de Manila de Resolucion Pacifica de Disputas Internacionales de 1982
(Asamblea General, 1982a).

La Corte Internacional de Justicia (Corte o CIJ, en adelante) se erige como el tribunal de altimo
recurso para los Estados para resolver todas aquellas controversias de indole legal que puedan
poner en “peligro el mantenimiento de la paz y seguridad internacional” (art. 33 Carta de las

NN.UU.) (Pellet, 2004 pag. 159).

La Carta de Naciones Unidas abarca tanto el concepto negativo de la paz, entendido como la
ausencia de fuerza armada, como el concepto positivo de la paz, que busca eliminar las causas
subyacentes de los conflictos internacionales para fomentar un entorno de “justicia social”
(Neuhold, 2015 pag. 173). En este marco, se reconoce el principio general de derecho
internacional por el que los Estados, como entidades soberanas, son los responsables de
transferir los poderes jurisdiccionales necesarios para que la Corte pueda decidir sobre las
disputas que les involucren, permitiendo, de este modo, que pueda emitir decisiones vinculantes
para las partes. Estas decisiones son fundamentales para mantener el orden y la justicia en la
esfera internacional, aunque su efectividad puede verse comprometida por la falta de
cumplimiento por parte de algunos Estados. Ante dicho incumplimiento el Consejo de
Seguridad de las NN.UU.(CSNU, en adelante) puede intervenir, segun lo dispuesto en el art.
94 de la Carta de las NN.UU., adoptando las medidas necesarias para asegurar el cumplimiento
de las decisiones de la Corte. Sin embargo, la efectividad de estas medidas puede verse limitada
debido al sistema de veto presente en el CSNU, lo cual dificulta la adopcion de medidas

coercitivas eficaces (Slomanson, 2011 pag. 415).

Esta dinamica subraya que la obligacion de resolver las disputas pacificamente es una
“obligacion de conducta y no de resultado” (Neuhold, 2015 pag. 174). Es decir, los Estados
tienen la obligacion de buscar activamente una solucidén a sus controversias, pero no estan
obligados a garantizar la consecucion efectiva de la paz. No obstante, en Gltima instancia,
pueden recurrir al Consejo de Seguridad de las NN.UU. para buscar la resolucion de la disputa,
bajo el art. 37 (2) de la Carta de NN.UU. (Neuhold, 2015 pag. 211).

El art. 33 de la Carta de Naciones Unidas contiene una lista no exhaustiva de los métodos
tradicionales de resolucion de controversias entre los que se mencionan, desde las
negociaciones hasta la resolucion judicial de las controversias. No existe una jerarquia en
cuanto al uso de estos mecanismos, ya que seran las partes las que decidan, remarcando el

principio internacional del libre consentimiento de estas. Por tanto, no encontramos una
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obligacidn impuesta a las partes respecto a qué tipo de negociacion o conciliacion llevaran a
cabo antes de acudir a la C1J, ni en la Carta de las NN.UU., ni en el Estatuto o el Reglamento
de la Corte, norma que si aparece en otras convenciones que recogen la practica de los Estados
y las normas de derecho internacional, como los arts. 279 y 280 de la Convencion de las

Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (Asamblea General, 1982b).

Aunque no exista una norma que refleje expresamente que la Corte se concibe como el método
de resolucion de controversias de Ultimo recurso, este principio se refleja en la jurisprudencia
de la Corte cuando aborda el estudio de la admisibilidad de la controversia. De este modo, ha
ido desarrollando el concepto de “disputa” para llegar a calificarla como aquella controversia
de indole legal sobre la cual las partes tienen unas opiniones positivamente opuestas, tratando
de evitar la politizacion de la justicia internacional, aspecto que sera desarrollado en este
articulo en relacion con las ultimas ordenes dictadas por el 6rgano judicial de las Naciones
Unidas.

Este trabajo, por tanto, aborda la jurisdiccion de la Corte repasando las caracteristicas
intrinsecas de la Convencion de Genocidio y la admisibilidad de cada una de las disputas
expuestas en los asuntos comparados. Con el objetivo de identificar la forma que tiene la Corte
de abordar el tema de las medidas provisionales en casos de conflictos armados latentes con
una elevada repercusion politica, como son los casos de Ukraine v. Russian Federation y South

Africa v. Israel.
1.1. Justificacion del tema elegido

El tema de las medidas provisionales de la Corte Internacional de Justicia (ClJ) se escoge
debido a su creciente relevancia en la practica de los Estados. Nos encontramos en un momento
crucial para el desarrollo del derecho internacional publico en el que conceptos como las
obligaciones erga omnes se estan consolidando. Este avance es evidente en uno de los casos
comparados en este articulo, South Africa v. Israel y en la fundamentacion de la Corte basada
en otro reciente caso sobre la Convencion de Genocidio, The Gambia v. Myanmar. La creciente
solicitud de medidas provisionales por parte de los Estados subraya asimismo la importancia
de estos procedimientos en la proteccion de los derechos y la prevencion del agravamiento de

las disputas.

Ambos casos comparados se centran en disputas que han causado un “niimero muy elevado de
muertes y dafios, y el desplazamiento forzoso de una gran parte de la poblacion, con un extenso

dafio a la infraestructura civil” (South Africa v. Israel, 2024a, para. 46)(Ukraine v. Russian
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Federation, 2022b, para. 75). Estas situaciones de conflicto no s6lo generan una crisis
humanitaria inmediata, sino que también plantean cuestiones complejas sobre la aplicacion del

derecho internacional y la proteccion de los derechos humanos.

Ademas, en el asunto de South Africa v. Israel, el demandante, Sudéafrica, solicitd la revision,
correccion y modificacion de las medidas provisionales, debido al agravamiento de la disputa.
Este hecho plantea la cuestion de si las primeras medidas provisionales fueron emitidas
correctamente y si el agravamiento de la disputa se podria haber evitado con otro tipo de
medidas. Asimismo, la solicitud de Sudafrica releja una tendencia creciente en la comunidad
internacional por la que los Estados buscan activamente la intervencion de la C1J para resolver

disputas, previniendo dafios irreparables.

Este trabajo se propone analizar la consistencia y eficacia de las medidas provisionales emitidas
por la Corte, asi como la capacidad de esta para operar la complejidad inherente a los casos de
genocidio y las violaciones mas graves del derecho internacional. A través del estudio de casos,
se busca aportar una comprensiéon mas profunda sobre como se abordan los incidentes
procesales de las medidas provisionales en el 6rgano judicial de las NN.UU. y el impacto que

estas pueden tener en la comunidad internacional.
1.2. Problemay finalidad del trabajo

El principal problema con el que nos hemos encontrado en la realizacion del presente trabajo
es que uno de los casos a estudiar ya ha superado la fase de medidas provisionales y cuenta con
una decision sobre el fondo del asunto (Ukraine v. Russian Federation), mientras que, en el
caso de South Africa v. Israel, por ser mas actual en el tiempo, nos encontramos aun en la fase
incidental y la decision de la Corte sobre el fondo del asunto no se prevé cercana. De este modo,
se produce una menor especulacion respecto al primer caso si lo comparamos con el segundo,
razon se limita el estudio a las primeras medidas provisionales de ambos casos y no se adentra

en el fondo del asunto.

La finalidad de este trabajo es, por un lado, analizar si la Corte otorgd medidas provisionales
en el caso de South Africa v. Israel de manera analogo a como lo hiciera en el caso de Ukraine
v. Russian Federation. Esta comparacion permitira evaluar la consistencia y coherencia en las
decisiones de la Corte en situaciones de conflicto armado, a fin de identificar posibles
similitudes y divergencias en la aplicacidn de sus criterios. Por otro lado, este trabajo aborda la
complejidad que enfrenta la CIJ al juzgar casos relacionados con el crimen de genocidio. El

genocidio es un crimen muy especifico, concebido inicialmente para ser aplicado a individuos,
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cuyo elemento esencial es la intencion de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional,
étnico, racional o religioso. Esta intencion afiade un nivel de dificultad significativo para la

Corte, por ser dificil de identificar y probar.

Este trabajo explorard como la Corte maneja estas complejidades en la fase de medidas
provisionales y las implicaciones de sus decisiones en el ambito del derecho internacional. A
través de un analisis detallado de ambos casos, se buscara comprender mejor las estrategias
juridicas empleadas por la Corte y los desafios a los que se enfrenta la Corte en la adjudicacion

de medidas provisionales en contextos de alegaciones de genocidio.

2. Las medidas provisionales de la C1J y las 6rdenes de Ukraine v. Russian Federation

y South Africa v. Israel: comparadas
2.1. ldeas Previas

La Corte Internacional de Justicia frecuentemente referida por los medios de comunicacién
como la “Corte del Mundo” (NN.UU., 2024), ha generado en la opinién publica la percepcion
de que la C1J posee una jurisdiccion universal capaz de juzgar todas las controversias surgidas
entre todos los Estados, sin restricciones. Sin embargo, esta percepcion no refleja la realidad.
La CIJ no tiene jurisdiccion automatica sobre todos los Estados y, por lo tanto, muchos casos
deben ser rechazados porque la Corte no ostenta la competencia necesaria para decidir sobre
ellos. Esta limitacién subraya la importancia del consentimiento de los Estados para que la CIJ
pueda ejercer su funcidn judicial en cada caso especifico, como se abordara en el estudio de

este trabajo.
2.2. Jurisdiccion de la Corte Internacional de Justicia

Aparte de la funcion consultiva que le confiere el art. 65 del Estatuto de la C1J (Estatuto, en
adelante), que queda fuera del campo de estudio de este trabajo, la CIJ tiene jurisdiccion en
casos contenciosos entre Estados (art. 34.1 del Estatuto de la CIJ) basada en el consentimiento
de estos (Crawford, 2008 pag. 710). La competencia de la Corte para dictar justicia sobre el
fondo de la controversia va a depender, de este modo, en tal consentimiento, principio
fundamental de la Corte reflejado en el art. 36 del Estatuto de la CIJ y en la jurisprudencia de

la propia Corte (Portugal v. Australia, 1995, para. 2).

El primer parrafo del art. 35 del Estatuto define las condiciones por las que los Estados parte

del Estatuto pueden acceder a la Corte, aungue ello no otorgue jurisdiccion a la Corte per se,
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como se vera a continuacion, mientras que el segundo péarrafo estipula que el Consejo de
Seguridad de las NN.UU., determinara las condiciones aplicables a aquellos Estados que no
son parte del Estatuto, establecidas actualmente en la Resolucion 9 (Consejo de Seguridad,
1946) adoptaba el 15 de octubre de 1946 por el Consejo de Seguridad, procedimiento utilizado
por Japdn en 1951 y Palestina en 2018, entre otros. Por otro lado, todos los Estados Miembros
de las Naciones Unidas son parte ipso facto del Estatuto de la Corte por el art. 39, parrafo 1, de
la Carta de las Naciones Unidas (Pellet, 2004 pag. 161), aunque ser parte de este no implica que
la Corte pueda ejercer su jurisdiccion. La condicion de ser parte permite a la Corte determinar
su propia competencia por el art. 36.6 del Estatuto y a indicar “medidas internas de proteccion”
o “medidas provisionales” para preservar los derechos de las partes por el art. 41 del Estatuto

(Crawford, 2008 pag. p. 712).

Por tanto, para que la Corte pueda pronunciarse sobre una disputa, las partes, ademas de cumplir
con las condiciones mencionadas anteriormente, deben haber consentido a la jurisdiccion de la
Corte. Esta puede haber sido conferido ad hoc, bajo el art. 36.1 del Estatuto, por el que los
Estados pueden aceptar la jurisdiccion de la Corte a través de un “acuerdo especial”, por el cual
se define la controversia y las partes del litigio. Actualmente, diecinueve casos de la lista
general de la Corte han sido admitidos por el art. 36.1 entre los que destacamos el asunto de la
Disputa Territorial (Libyun Aruh Jamuhiriyu/Chad, 1994, pag. 6) o el caso del Proyecto
Gabcikovo-Nagymaros (Hungary/Slovakia, 1997, pag. 7).

Asimismo, los Estados pueden prestar su consentimiento ad hoc de otras dos maneras. Primero,
a través de clausulas compromisorias incluidas en tratados u convenciones, recogido en el art.
36.1 del Estatuto. De esta manera, los Estados parte de tales tratados u convenciones podréan
iniciar un procedimiento ante la Corte de manera unilateral o mediante un acuerdo especial. La
redaccion de tales clausulas sera determinante para establecer la jurisdiccion de la Corte,
debiendo la disputa en cuestién recaer dentro del &mbito de aplicacion de dicha clausula. Por
ejemplo, el art. XXXI del Tratado Americano de Soluciones Pacificas (Pacto de Bogota)
(Tratado Americano de Soluciones Pacificas. Pacto de Bogota., 1948) del 30 de abril de 1948,
sirve como base de la jurisdiccion de la Corte en el reciente caso entre Nicaragua y Colombia
sobre la expansiéon de la plataforma continental de Nicaragua mas alla de las 200 millas

(Nicaragua v. Colombia, 2023a).

Por otro lado, el art. 1X de la Convencién para la Prevencion y la Sancion del Delito de
Genocidio actia como una clausula compromisoria, estableciendo que todas aquellas

controversias “relativas a la interpretacion, aplicacion o ejecucion” de la Convencidn, incluidas
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aquellas “relacionadas con la responsabilidad de los Estados parte en materia de genocidio”
(Asamblea General, 1948), pueden ser sometidas a la CIJ por una de las partes en la
controversia. Esta clausula compromisoria sera activada en ambos casos de estudio para basar

la competencia de la Corte, como se estudiara mas adelante.

En segundo lugar, los Estados pueden prestar su consentimiento a través de declaraciones
referidas comUnmente como “clausulas opcionales” definidas en el art. 36.2 del Estatuto
(Crawford, 2008 pag. 716). Este articulo regula el dep6sito de declaraciones que reconocen la
jurisdiccion de la Corte ipso facto y sin necesidad de acuerdo previo, para todas aquellas
disputas legales que se interpongan con relacion a la “interpretacion de un tratado”; de alguna
“cuestion de derecho internacional”; de la existencia de “algun hecho que si se establece pueda
constituir una violacion de una obligacion internacional” Yy la “naturaleza o la extension de la
reparacion necesaria ante una violacion de alguna obligacion internacional”. Dichas
declaraciones tendran un efecto reciproco cuando se identifiquen materias coincidentes. Un
ejemplo pertinente es el caso sobre las Actividades Armadas en el territorio del Congo, donde
tanto la Republica Democratica del Congo como la Republica de Uganda habian emitido
declaraciones de aceptacion de la jurisdiccion de la Corte bajo el art. 36.2 del Estatuto de la
Corte (Democratic Republic of the Congo v. Uganda, 20223, para. 3). No obstante, por exceder
del objeto de estudio de este articulo, no nos adentraremos en las formas de otorgar dichas

declaraciones y las reservas que a menudo contienen.

Ademas, la jurisdiccion de la Corte puede consentirse post hoc, es decir, tras la institucion
unilateral de una de las partes, la otra puede aceptar la jurisdiccion de la Corte para ese caso,
mecanismo utilizado en las objeciones preliminares del caso del Canal de Corfu (United

Kingdom of Great Britain and Northern Ireland v. Albania, 1948, pag. 17).

Finalmente, el art. 36.6 recoge el principio de competence de la competence (Thirlway, 2010
pag. 599), que permite a la Corte decidir sobre su propia competencia respecto a controversias
sobre su jurisdiccion. Principio ilustrado en numerosas objeciones preliminares a la jurisdiccion

de la Corte sobre las cuales esta se ha pronunciado.

Fuera de estos supuestos, la CI1J puede interpretar o revisar decisiones amparada en el art. 98
del Reglamento de la Corte. Esta interpretacion o revision debe ser solicitada por una de las
partes o por ambas, a través de un “acuerdo especial” que defina claramente el ambito de la
disputa (art. 98.2 Reglamento de la Corte). Ademas, cualquier solicitud de revisién de una

decision debe asegurarse de que las condiciones establecidas en el art. 61 del Estatuto se
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cumplen, como estipula el art. 99 de las Reglas de la Corte. Por otra parte, el art. 60 del Estatuto
permite a los Estados solicitar una aclaracion sobre el “significado y el alcance” de las

decisiones de la Corte.

En el &mbito especifico de las medidas provisionales, las modificaciones y revocaciones de las
mismas estan amparadas en los articulos 75y 76 del Reglamento de la Corte. Estos preceptos
fundamentaron la solicitud presentada por Sudafrica, con el fin de “indicar, clarificar y/o
modificar” determinadas medidas adoptadas en la orden de 26 de enero de 2024 (South Africa
v. Israel, 2024d, para. 13). En este contexto, corresponde a Sudafrica demostrar que se han
producido cambios significativos en la situacion que justifican dicha solicitud de modificacién,

conforme a lo dispuesto en el art. 76 del Estatuto (Zargarinejad, 2024).

El desarrollo de las formas en que los Estados pueden otorgar su consentimiento a la
jurisdiccion de la Corte demuestra la importancia que tiene el consentimiento en el DIP. En la
actualidad, ocho casos no han sido aceptados por la Corte debido a la falta de consentimiento
del demandado a la jurisdiccion de la Corte, y se han interpuesto objeciones a la jurisdiccion o
admisibilidad en veinte casos. Entre estos, destacamos el caso del Oro Amonedado de Roma
(Italy v. France United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland and United States of

America, 1954) o el caso de las Pruebas Nucleares (Australia v. France, 1974).

En definitiva, el consentimiento de los Estados es un pilar fundamental en la jurisdiccion de la
ClJ, aunque la “falta de automatismo de la jurisdiccion” de la Corte, condicionada al
consentimiento de los Estados - lamentaba el juez Cancado Trinidade (Georgia v. Russian
Federation, 2011, para. 46) - puede llegar a obstaculizar la realizacion de la justicia
internacional, dejando a la Corte sin autoridad si no llega a establecer positivamente su
jurisdiccion y competencia. Por tanto, a menudo la estrategia de los Estados demandados es
impugnar la jurisdiccion de la Corte, para que esta no pueda entrar a juzgar el fondo del asunto
(La impugnacion de la Competencia en Asuntos COntenciosos ante la Corte Internacional de
Justicia, 2008 pag. 13).

De este modo, para poder entrar a juzgar cualquier asunto, la Corte debe estudiar si es
competente y si la disputa es admisible. Los grados de escrutinio de este estudio de su propia
competencia varian, dependiendo de si se trata de un procedimiento incidental o de objeciones

preliminares.

La Corte, a través de su jurisprudencia, ha desarrollado las condiciones que debe cumplir una

controversia para que sea admisible y esta pueda ejercer su competencia. Ya en el caso
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Mavrommatis en 1924, la Corte Permanente Internacional de Justicia (CPI1J, en adelante)
establecid que, la cuestion a resolver debe constituir una disputa entre las partes, que no se haya
podido resolver a través de negociaciones y que se “refiera a la interpretacion o aplicacion del
tratado” tomado como base para la competencia. La CPIJ defini6 una disputa como un
“desacuerdo sobre un punto de derecho o de hecho, una posicion de tesis juridica o de intereses
de Estados” (Greece v. United Kingdom, 1924, pag. 11).

La C1J ha mantenido dicha jurisprudencia en casos mas recientes, como en el caso de las Islas
Marshall (Marshall Islands v. United Kingdom, 2016b, para. 37), estableciendo que, ademas de
ser un desacuerdo sobre un punto de derecho o de hecho, para que la disputa exista, se debe
demostrar que “la afirmacion de una parte es positivamente opuesta a la expresada por la otra
parte” y que la “parte demandada tiene conocimiento de la existencia de dicha disputa” (South
West Africa, 1962, pag. 328) (Nicaragua v. Colombia, 2016a, pag. 26). Asimismo, enfatizo que
las negociaciones no seran necesarias si la Corte ha sido llamada a decidir sobre el asunto y las
declaraciones que fundamentan su competencia no estipulan dicha necesidad (Cameroon v.
Nigeria, 1988, para. 109).

Por tanto, la determinacidn de la existencia de una controversia sera objetiva y deberd examinar
los hechos del caso (Marshall Islands v. United Kingdom, 2016b, para. 39). Este analisis se
llevarad a cabo en todas las fases en las que la Corte deba determinar si es competente para
decidir sobre un asunto. En este trabajo, veremos como, en las 6rdenes sobre los procedimientos
incidentales comparados, la Corte considerd varios factores para determinar si existio una
disputa entre las partes de la controversia. Entre estos, la conducta de las partes sera crucial, ya
que refleja el contexto del desacuerdo. Ademas, la autoria de las declaraciones sera un elemento
fundamental, dado el peso que adquieren para la Corte las declaraciones oficiales de los
representantes de los Estados. La claridad con la que las declaraciones de ambas partes se dirijan
al objeto de la disputa también sera esencial (Nicaragua v. Colombia, 20164, para. 71 y para.
73) (Ukraine v. Russian Federation, 2022b, para. 44) (Georgia v. Russian Federation, 2011,
para. 30). La Corte tomara en cuenta tanto la efectuadas en espacios multilaterales, como en
espacios bilaterales (Georgia v. Russian Federation, 2011, para. 51 y para. 53) (Marshall
Islands v. United Kingdom, 2016b, para. 39 y para. 40). Este analisis exhaustivo permitira a la
Corte determinar el objeto de la disputa y si se encuentra ante una disputa legal genuina que

justifique su intervencion.
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Una vez establecida la forma por la cual la Corte estudia la existencia de una disputa de indole
legal entre las partes, es necesario abordar brevemente la cuestion de la responsabilidad

internacional de los Estados.

La responsabilidad internacional de un Estado se concibe como “aquella que se origina con la
accion directa o indirecta de este por la comision de un hecho internacionalmente ilicito”
(Gonzalez, 2013), principio reflejado igualmente en el art. 2 de los ARSIW A (siglas en inglés
de los Articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos)
(CDI, 2001). De esta manera, para estudiar la jurisdiccién de la Corte, es fundamental
considerar que esta surge de un comportamiento prohibido internacionalmente por parte de un

Estado contra otro que requiere ser reparado.

Este comportamiento debe ser previamente calificado como ilicito conforme al derecho
internacional y debe ser atribuible al Estado en cuestion, de acuerdo con lo dispuesto en el art.
2 de los ARSIWA, reflejando la préactica de los Estados y el derecho consuetudinario (CDI,
2001). La atribucion de estos actos prohibidos internacionalmente no es sencilla, por lo que, a
menudo, la Corte debe esclarecer si los actos supuestamente ilicitos pueden ser efectivamente
considerados como atribuibles al Estado demandado, conforme a los criterios establecidos en
el capitulo Il de los ARSIWA.

Un asunto ilustrativo de la dificultad de atribuir un acto calificado como ilicito por el derecho
internacional a un Estado, es el asunto sobre Actividades Militares y Paramilitares contra y
dentro de Nicaragua (Nicaragua v. United States of America, 1986a). En este caso, nos
encontramos con unas fuerzas paramilitares -los contras- que, actuando en el territorio de
Nicaragua, violaron multitud de derechos humanos y ocasionaron dafios que requerian
reparacion bajo el derecho internacional publico. Sin embargo, el derecho aplicable en ese
momento impidi6 a la Corte atribuir el control efectivo de este grupo paramilitar a EE. UU., a
pesar de que se demostrd que algunas de las operaciones paramilitares de los contras fueron
“decididas y planeadas” por este pais (Nicaragua v. United States of America, 1986a, para.
106). Nos encontramos, aqui, un supuesto en el que la Corte aplico la teoria del control efectivo
para esclarecer cuando un acto perpetuado por un actor no estatal puede ser atribuido a tal
Estado.

En relacion con lo expuesto anteriormente, los dos asuntos comparados se amparan en el art.
IX de la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio (Convencién de

Genocidio o Convencion, en adelante) para otorgar competencia a la Corte en las respectivas

19



REVISTA HISPANOAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
REHISDEHU Ne5 (2024)

disputas. En estos asuntos, los demandantes deben demostrar que el Estado demandado es
responsable de actos que se enmarcan en el delito de genocidio definido en el articulo 111 de la

Convencion.

La relevancia de esta eleccion radica en las implicaciones en la argumentacion de las partes, ya
que, aunque los hechos pudieran caracterizarse como delitos de lesa humanidad o delitos de
guerra y el “conflicto tuviera multitud de aspectos”, como explica la Corte en la orden de 26 de
enero de 2024 en el caso de South Africa v. Israel (2024a, para. 14), estos no podran ser
evaluados por esta, debido a la limitacion de la jurisdiccién de la Corte a la interpretacion,
aplicacién o cumplimiento de la Convencidn del Genocidio. Este hecho evidencia la falta de
una jurisdiccion universal y cémo las clausulas compromisorias pueden, en ciertos contextos,

restringir el alcance de las disputas que la Corte puede juzgar.
2.3. Jurisdiccion de la Corte para indicar Medidas Provisionales

La facultad de la Corte para otorgar medidas provisionales para salvaguardar los derechos de
cada una de las partes estd amparada en el art. 41 del Estatuto (Velasco, 2013 pag. 1007) (art.
41, Estatuto CI1J). Este principio universalmente aceptado, fue reconocido por la CPIJ en el caso
de la Compariia Eléctrica de Sofia y Bulgaria cuando enfatizd6 que “las partes deben de
abstenerse de tomar cualquier medida que pueda tener un efecto perjudicial en la decision final
del tribunal, o cualquier acto que pueda agravar o extender la disputa” (Case concerning the
Electric Company of Sofia and Bulgaria (Belgium v. Bulgaria), Preliminary Objections,
Judgment, 1939 pag. 199) (La influencia de los derechos humanos en la jurisprudencia cautelar,
2015). Esta doctrina ha sido reiterada en otros casos importantes de la CIJ, como en el caso de
la Anglo- Iranian Qil Co (Anglo-Iranian Oil Co. (Irdn vs Reino Unido), Provisional Measures,
Order, 1951c pag. 93 y 94) y el asunto de Fisheries Jurisdiction (Fisheries Jurisdiction (United
Kingdom of Great Britain and Northern Ireland v. Iceland), Provisional Measures, Order, 1972
pag. 17y 18). El principio rector de las medidas provisionales, segn destaca Elias V. L. (2015,
p. 174), se centra en la “igualdad de las partes”. Estas medidas se consideran un medio para
“preservar el objeto del litigio” y “salvaguardar las pruebas hasta el fin del procedimiento”. La
autoridad de la Corte para dictar 6rdenes de medidas provisionales es parte intrinseca de su
jurisdiccion (La influencia de los derechos humanos en la jurisprudencia cautelar, 2015 pag.
168). Sin embargo, esta facultad plantea un dilema entre muchos expertos legales, ya que las
medidas provisionales pueden interpretarse contrarias al princpio de jurisdiccion basada en el
consentimiento. Ello debido a que dichas 6rdenes son vinculantes y “crean obligaciones

internacionales para los Estados”, incluso cuando estos pueden argumentar satisfactoriamente
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que no han consentido a la jurisdiccion de la Corte, como fue el caso en LaGrand (Germany v.
United States of America, 2001,para. 98) (Thirlway, 2010 pag. p. 601).

A lo largo de la historia, la Corte ha emitido aproximadamente setenta y dos drdenes de medidas
provisionales, entre las que destacamos la Ultima Orden de 24 de mayo de 2024 en el
procedimiento incidental en el caso de South Africa v. Israel. Desde la orden emitida en el caso
de la Controversia Fronteriza entre Burkina Faso y Mali, estas medidas han mostrado un
marcado componente de proteccion de los derechos humanos (Frontier Dispute (Burkina
Faso/Republic of Mali), Judgment, 1986b), reflejado también en el caso de los Limites
maritimos y terrestres entre Camerdn y Nigeria (Land and Maritime Boundary between
Cameroon and Nigeria (Cameroon v. Nigeria), Provisional Measures, Order,, 1996 pag. 176),
donde la Corte ordend el cese de hostilidades entre las partes, centrandose en los dafios sufridos
y en los derechos humanos de las personas de la region (Declaration of Judge Mbaye to the
Case Concerning the Land and Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria,
Provisional Measures), 1996 pag. 33). Asimismo, se observa un aumento en el uso de estas
medidas por parte de los Estados, dado que constituyen un procedimiento por el cual pueden
obtener una decision rapida y de obligatorio cumplimiento, con un estandar de prueba mas bajo
que en la fase de fondo, como expone el vicepresidente Sebutinde (Separate opinion of Vice-
President Sebutinde on Alleged Breached of Certain International Obligations in respect of the
Occupied Palestinian Territory (Nicaragua v. Germany), 2024). Basandonos en la
interpretacion que la jurisprudencia ha hecho del art. 41 del Estatuto y los arts. 73, 74 y 75 del
Reglamento de la Corte, podemos determinar que la Corte evaluara si otorga las medidas
provisionales solicitadas, Gnicamente si establece que tiene jurisdiccion prima facie y si existe
una disputa entre las partes enmarcada en el &mbito de actuacion de la competencia concedida.
Ademas, debido al carécter vinculante de las medidas provisionales, la Corte ha determinado,
mediante su jurisprudencia, una serie de requisitos que debe cumplir la disputa para que sea

procedente adoptar dichas medidas.

Tanto en el caso de la Orden de Ukraine v. Russian Federation, como en la Orden de South
Africa v. Israel, la Corte sigue la misma estructura para emitir su pronunciamiento sobre las
medidas provisionales. Primero, examina si prima facie existe jurisdiccién sobre el asunto;
luego, evalua la plausibilidad de los derechos que se pretenden proteger y determina si existe
unarelacion entre estos derechos plausibles y las medidas solicitadas; en tercer lugar, considera

la urgencia y el riesgo que se cause un dafio irreparable si no se adoptan las medidas
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provisionales; y finalmente decide sobre las medidas mas adecuadas para preservar los derechos

de las partes en la disputa y el objeto del litigio.

Por tanto, en este articulo seguiremos esta misma estructura para analizar y comentar la posicion

adoptada por la Corte en cada uno de los casos estudiados.
2.3.1. Jurisdiccion prima facie

La Corte Unicamente puede pronunciarse sobre las medidas provisionales si demuestra que, a
primera vista puede fundar su competencia, sin necesidad de poseer competencia definitiva
sobre el fondo del asunto, como se ha mencionado anteriormente (South Africav. Israel, 2024a,

para. 15) (Ukraine v. Russian Federation, 2022b, para. 24).

En ambos casos, tanto Ucrania como Sudafrica fundamentan la jurisdiccion de la Corte en el
art. I1X de la Convencion de Genocidio. La Corte, por su parte, tras establecer que todos los
Estados son parte de la Convencion del Genocidio, se centra en identificar si existe una disputa
relativa a la interpretacion, aplicacion o ejecucion de la Convencién. Para ello, se apoya en la
doctrina mencionada previamente sobre las disputas entre las partes, restringiéndose a estudiar
Unicamente las controversias que entren dentro del ambito de aplicacion de la Convencion, ya
que la competencia de la Corte se limita a actos contemplados en esta (South Africa v. Israel,
20244, para. 19) (Ukraine v. Russian Federation, 2022b, para. 28).

En este punto es importante sefialar que, aunque existen multitud de similitudes entre las
ordenes que estamos comparando, las disputas subyacentes son diferentes. Por un lado, en el
caso de Ukraine v. Russian Federation, Ucrania planteé una demanda a la inversa — primera en
la historia de la CI1J - en la que solicit6 a la Corte que declarara que “no se esta produciendo un
genocidio en las regiones de Luhansk y Donetsk™ y que por lo tanto la “Federacion Rusa no
puede justificar su intervencion militar en un supuesto genocidio perpetrado por Ucrania
(Ukraine v. Russian Federation, 2022b, para. 30). Sin embargo, aunque Rusia decidié no
participar en el procedimiento, argumento en un documento dirigido a la Corte que su operacion
militar se produjo bajo el derecho de autodefensa conforme al art. 51 de la Carta de las Naciones
Unidas, fuera del &mbito de actuacion de la Corte (Ukraine v. Russian Federation, 2022b, para.
32).

De forma diferente, en el caso de South Africa v. Israel, Sudafrica sostuvo que existia una
disputa entre las partes respecto a los actos de genocidio llevados a cabo por Israel en contra de
la poblacion de Palestina. Segin Sudafrica, Israel “ha perpetrado 0 esta perpetrando actos de

indole genocida identificados en el articulo II” de la Convencion, con oficiales o agentes
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actuando con la intencion de destruir a los palestinos en la Franja de Gaza (South Africa v.
Israel, 2024a, para. 21). Israel refutd esta afirmacion, argumentando que no se habian
presentado evidencias suficientes para demostrar la existencia de una disputa entre las partes,
ya que sus declaraciones nunca fueron dirigidas, ni directa ni indirectamente, a Sudafrica.
Ademas, Israel sostuvo que los actos alegados por Sudafrica no cumplian con los requisitos de
la Convencion de Genocidio, particularmente la condicidn necesaria de la intencién destruir,
total o parcialmente, a la poblacion Palestina. (South Africa v. Israel, 2024a, para. 23 y para.
24)

La Corte, por su parte, evalud, en ambos casos, si existia una controversia de indole legal entre
las partes, centrandose especialmente en las declaraciones pablicas emitidas por todas las partes
y otorgando peso significativo a las declaraciones unilaterales emitidas por altos funcionarios.
En el caso de Ukraine v. Russian Federation determiné que las declaraciones de ambas partes
demostraban una clara controversia sobre si los supuestos actos de Ucrania en Luhansk y
Donetsk podian ser calificados como violaciones de la Convencion de Genocidio, y si el “uso
de la fuerza por parte de la Federacion Rusa” era una medida aceptable para “prevenir y

castigar” el crimen del genocidio (Ukraine v. Russian Federation, 2022b, para. 43).

Por otro lado, en el caso de South Africa v. Israel, considerd que las partes “ostentaban claros
puntos de vista opuestos sobre si ciertos actos u omisiones supuestamente cometidos por Israel
en Gaza” podian ser considerados como violaciones de la Convencion de Genocidio (South
Africa v. lIsrael, 2024a, para. 28). Asimismo, desestimd el argumento de Israel sobre la
necesidad de probar la intencion del crimen de genocidio, enfatizando que la Corte “no esté
Ilamada a determinar si se han producido o no violaciones a la Convencion de Genocidio por
parte de Israel” (South Africa v. Israel, 2024a, para. 30), ya que esta determinacion se reserva
para el momento procesal del estudio del fondo del asunto, y que, en el momento procesal de
las medidas provisionales, la Corte Gnicamente esta llamada a resolver si los actos u omisiones
aquejados por Sudéafrica pueden ser abarcados por la Convencion del Genocidio, como también

remarco en el caso de Ukraine v. Russian Federation.

En conclusion, aunque las controversias planteadas diferian sustancialmente, la Corte concluyd
que tenia competencia prima facie, en ambos casos, en virtud del art. IX de la Convencion de

Genocidio.

2.3.1.1. Obligaciones erga omnes a raiz del caso South Africa v. Israel
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La importancia de estas Ordenes de medidas de proteccion no solamente radica en su

transcendencia politica, sino también en su valor para consolidar la jurisprudencia.

En la orden de South Africa v. Israel, se ha consolidado una tendencia que se comenzo con la
Orden de 23 de enero de 2020 en el asunto The Gambia v. Myanmar (2020), donde se reconoce
en la sentencia sobre las objeciones preliminares que existe una “comunidad internacional que
responde ante las violaciones més graves del ordenamiento juridico internacional” (The Gambia
v. Myanmar, 2022c, paras. 106-107) (Nicaragua v. Germany, 2024c, para. 23), tendencia que
desarrolla la idea de que existen una serie de normas imperativas o de jus cogens, ante las cuales
responden todos los Estados (Malanczuck, 1997 pag. 59) y que es expresada por los Estados
que solicitan intervenir bajo el art. 62 del Estatuto en el caso de The Gambia v. Myanmar
(Canada et al., 2023, para. 9). Por lo tanto, observamos un avance en la jurisprudencia de la
Corte, que ha pasar de ignorar este tipo de normas, a mencionar expresamente en sus ordenes
que “la prohibicion del genocidio” (Democratic Republic of the Congo v. Rwanda, 2005, para.
64) o “la prohibicion de la tortura” son normas erga omnes, aplicables a todos los Estados y

sobre las que, necesariamente, responden (Belgium v. Senegal, 2012, para. 99).

La relevancia de esta evolucion de la jurisprudencia respecto a las normas jus cogens ya se
habia destacado en el caso del Sudoeste Africano en 1966, donde el Tribunal declaré que los
demandantes (Liberia y Etiopia) no tenian ningun interés legal o locus standi, debido a la falta
de un dafio directo que pudiera fundamentar la demandada contra el apartheid perpetuado por
la Union de Sudafrica (Locus standi de los estados y obligaciones erga omnes en la jurisdiccion
contencionsa de la Corte Internacional de Justicia., 2020 pag. 34). En contraste, en la orden de
medidas provisionales que traemos a colacion en este articulo, la Corte estimd, en el apartado
tercero de la Orden de 26 de enero de 2024 (Application of the Convention on the Prevention
and Punishment of the Crime of Genocide in the Gaza Strip (Provisional Measures)(Order),
2024a pag. 12), que Sudafrica, al igual que Gambia en el caso de The Gambia v. Myanmar
(2020, para. 39) tiene un “interés comun en la prevencion, supresion y castigo del genocidio
por el art. 1X de la Convencion de Genocidio” (Application of the Convention on the Prevention
and Punishment of the Crime of Genocide in the Gaza Strip (Provisional Measures)(Order),
2024a). A estos casos, se suma el reciente litigio presentado por Nicaragua contra Alemania,

lo que demuestra la creciente tendencia en el uso de este concepto para traer casos ante la Corte.

La importancia de las obligaciones erga omnes y su alcance juridico se fundamenta en el
conjunto de articulos adoptado por la Comision de Derecho Internacional (CDI) en 2001. En

particular, el art. 48 destaca la facultad que sustenta un Estado no lesionado para invocar la
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responsabilidad internacional de otro Estado. Este articulo distingue, por un lado, las
obligaciones erga omnes partes, en las cuales los Estados parte de un grupo pueden exigir la
responsabilidad internacional de otro Estado si este viola una obligacion establecida por el
grupo con el fin de proteger su interés colectivo (art. 48.1. a). Por otro lado, establece que todos
los Estados, incluso aquellos que no hayan sufrido un perjuicio directo, pueden invocar la
responsabilidad internacional de otro Estado por la violacién de una obligacién reconocida por
la comunidad internacional (Case concerning the Barcelona Traction, Light and Power

Company, Limited (New Application: 1962) (Belgium v. Spain), Judgment, 1970 pag. 3).

Como ejemplo del principio de obligaciones erga omnes, destaca el caso de las Cuestiones
relacionadas con la Obligacion de Juzgar o Extraditar, en el que Bélgica denuncio a Senegal
ante la CI1J por un presunto incumplimiento de su deber de enjuiciar al Sr. Hissene Habré,
acusado de actos que podrian calificarse como crimenes de tortura y de lesa humanidad. En la
contestacion de la demanda, Senegal argumentd que Bélgica carecia de locus standi para
denunciar a Senegal, ya que ninguna de las presuntas victimas del ex presidente de la Republica
del Chad era de nacionalidad belga. La Corte determind que, en virtud de las obligaciones erga
omnes partes, Bélgica ostentaba el derecho de actuar para proteger el interés juridico comun
acordado en la Convencion contra la Tortura (Question relating to the Obligation to extradite
(Belgium v. Sénegal), Judgment, 2012). Este asunto ilustra una situacion similar a la analizada
en este trabajo, donde la Corte reconoce ciertas obligaciones, como las establecidas en la
Convencion del Genocidio, como compartidas por toda la comunidad internacional debido a su
papel fundamental en “salvaguardar los principios mas elementales de la moralidad”, tal como
menciona la Corte en la Opinién Consultiva sobre las reservas a la Convencion del Genocidio
en 1951 (1951a pag. 23).

2.3.2. Los derechos plausibles y la relacion con las medidas solicitadas

Siguiendo el esquema previamente expuesto, tras abordar la competencia de la Corte, la
existencia de la disputa y la legitimacion de las partes, la Corte procede a evaluar la
plausibilidad de derechos invocados por las partes con ciertos matices similares a los que

Palomares (2023) realiza en su estudio sobre el TJUE pero a escala internacional.

El concepto de la plausibilidad de los derechos es relativamente nuevo, ya que fue establecido
por primera vez en la Orden de medidas provisionales en el caso de Belgium v. Senegal (2012,
para. 59). Desde entonces, este requisito ha sido citado en multiples ocasiones, incluidos casos
destacados como el asunto de Guayana v. Venezuela (2023b, para. 24) y los asuntos objeto de

este trabajo, South Africa v. Israel y Ukraine v. Russian Federation. Por lo tanto, nos
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encontramos con un requisito que se estd asentando en la jurisprudencia de la Corte. Sin
embargo, persiste la falta de claridad en cuanto a su definicion y estandar, como han sefialado
Milanovick (BIICL, 2024 pag. 2) y el juez ad hoc Kress (Kress, 2020, para. 2). En ambos casos
de estudio, la Corte enfatizo que en la etapa de las medidas provisionales “no es necesario que
se determine definitivamente si los derechos que las partes pretenden proteger existen”, ya que
esta evaluacion se reserva para la fase de fondo (Ukraine v. Russian Federation, 2022b, para.
51).

En consecuencia, no sera preciso demostrar que se ha producido una violacion de la Convencion
de Genocidio, sino que las partes poseen derechos que podrian ser afectados por el crimen de
genocidio definido en dicha Convencion, relacionados con las medidas provisionales
solicitadas. A tal efecto, la Corte se centrd en examinar las evidencias, circunstancias y pruebas
aportadas por las partes para determinar la plausibilidad. Segan el profesor Marko Milanovic
(BIICL, 2024), en el caso de Ukraine v. Russian Federation, el foco de la cuestion de la
plausibilidad radica en determinar si es “posible” que Ucrania pueda fundamentar su
reclamacion bajo la Convencidn de Genocidio. En contraste, en el caso de South Africav. Israel,
la cuestion de la plausibilidad, no se centra en una cuestion legal sobre la interpretacion del
genocidio, ya que ambas partes coinciden en su definicion y caracteristicas, sino en una cuestion
de hecho. En este sentido, la Corte no trata de evaluar si es “probable” que Israel esté
cometiendo genocidio en la Franja de Gaza, sino si existe alguna “posibilidad” de que se estén
cometiendo tales actos, aunque sea minima, para descartar que sea una mera alegacion

infundada.

Es relevante sefialar que, en el caso de South Africa v. Israel, la defensa de Israel argumento
que, para determinar la plausibilidad de los derechos bajo la Convencion de Genocidio, era
esencial establecer al menos de manera plausible los elementos necesarios de dicho crimen de
genocidio, especialmente la “intencion de Israel de destruir en parte o en su totalidad a un grupo
determinado”. Sostuvo que Sudafrica no habia proporcionado suficientes pruebas para
demostrar esta intencion, siendo este el elemento esencial del mens rea del crimen de genocidio
(Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro, 2007, para. 198) (Croatia v. Serbia, 2015,
para. 132). En este caso, la Corte no se pronuncié sobre la intencién de Israel, limitandose a
establecer que la poblacion Palestina constituye un grupo distintivo “nacional, étnico, racial y
religioso” protegido por el art. Il de la Convencion del Genocidio (South Africav. Israel, 202443,

para. 45).
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Evitando pronunciarse sobre el complejo aspecto de la intencidén genocida, la mayoria de la
Corte considera que en la fase de medidas provisionales no es necesario determinar su
existencia, como indica el Juez Yusuf en su opinién anexada a la Orden de 28 de marzo en el
caso South Africa v. Israel (Yusuf, 2024, para. 2). No obstante, dentro de la Corte existen
opiniones divergentes, como la expresada por el Juez ad hoc Barack, quien sostiene que, aunque
el demandante no esté obligado a convencer a la Corte de la certeza de la intencidn genocida,
es necesario presentar “pruebas suficientes para que la reclamacion de genocidio sea al menos
plausible” (Barack, 2024, para. 31).

En cambio, si nos detenemos a estudiar brevemente el estdndar aplicado por la Corte para
determinar la plausibilidad de los derechos en otra solicitud de medidas provisionales por parte
de Ucrania en el caso sobre la Aplicacion de la CISFT/CERD (Aplication of the International
Convention for the Supression of the Financing of Terrorism and of the Internacional
Convention for the Supression of the Financing of Terrorism and of the Intern (Ucrania v.
Russian Federation), Provisional Measures, Order, 2017), se observa que la Corte rechazé el
argumento de Ucrania debido a la falta de pruebas sobre la intencion de Rusia de proveer fondos
para llevar a cabo los actos descritos en el art. 2 del CISFT relacionados con el terrorismo

(Ukraine v. Russian Federation, 2017, paras. 75-77).

Por otro lado, la dificultad del caso de Ukraine v. Russian Federation, como se ha mencionado
previamente, radica en la declaracion negativa promovida por Ucrania. Recordemos que
Ucrania trato de obtener la proteccion de su “derecho a no ser sujeto de una falsa reclamacion
de genocidio” y a no ser “sujeto de una operacion militar de otro Estado en su territorio”,
invocando la Convencion de Genocidio (Ukraine v. Russian Federation, 2022b, para. 52). La
Corte observd que este derecho era plausible bajo la Convencion, destacando que, aunque el
art. | de la Convencién no especifique las medidas que los Estados deben tomar para prevenir
y castigar el crimen de genocidio, deben actuar de buena fe y dentro de los “limites permitidos
en derecho internacional” (Ukraine v. Russian Federation, 2022b, para. 55-57). Por lo tanto,
concluyo que Ucrania ostentaba un derecho plausible a no ser objeto de una operacion militar
ordenada por Rusia bajo el pretexto de un supuesto genocidio en las regiones de Luhansk y

Donetsk, alinedndose con el espiritu y los objetivos de la Convencion.

Esta interpretacion, finalmente aceptada por la mayoria de los jueces de la Corte, no estuvo
exenta de opiniones disidentes, como la de la Jueza Xue, quien argumento que los derechos
plausibles reclamados por Ucrania no podian ser abarcados por la Convencion, ya que, como

bien argument6 Ucrania, la alegacion de genocidio “es una excusa de Rusia para llevar a cabo
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una agresion ilicita”; declaracion que, segun Xue, cuestiona la “genuinidad que este caso sea
sobre el genocidio” y no una manera de Ucrania de conseguir una declaracion por parte de la
Corte sobre el reconocimiento de Luhansk y Donetsk como independientes (Xue, 2022, paras.
1-2). Ademds, Xue sostuvo que, aunque el presidente de la Federacion Rusa hubiera
mencionado el genocidio en sus declaraciones, la operacién militar sobre la que recae el asunto
no se centraba en el genocidio, y que la Federacion Rusa no habia declarado que la Convencion
le autorizara a usar la fuerza. En consecuencia, concluyo que la demanda de Ucrania se
fundamentaba en la legalidad del uso de la fuerza por parte de Rusia bajo los principios

generales del derecho internacional y no bajo la convencidn de genocidio.

El reconocimiento de los derechos plausibles determinara las medidas que la Corte otorgue, ya
que estas deben de estar vinculadas a dichos derechos. La Corte considera coherente, en ambos
asuntos, que los derechos plausibles identificados estan conectados con las medidas solicitadas

y con la Convencion del Genocidio.
2.3.3. Existencia de riesgo de perjuicio irreparable y urgencia

Adicionalmente a la plausibilidad de los derechos reclamados y su relacion con las medidas
solicitadas, la Corte ha enfatizado que, para poder decidir sobre las medidas provisionales, es
necesario que las medidas sean urgentes y que exista un riesgo de perjuicio irreparable antes de
que se emita el fallo definitivo (Ukraine v. Russian Federation, 2022b, paras. 65-66), en
consonancia con su propia jurisprudencia (Islamic Republic of Iran v. United States of America,
2018, para. 77).

Por tanto, como es habitual en las ordenes de medidas provisionales, la Corte no debe
determinar si se han producido violaciones a las obligaciones, sino que debe estudiar si, debido
a las circunstancias del caso, las medidas provisionales son necesarias para proteger los

derechos que se suponen plausibles (Ukraine v. Russian Federation, 2022b, para. 67).

En el asunto Ukraine v. Russian Federation, la Corte determind que, debido a la plausibilidad
del derecho de Ucrania de no ser sujeto a una operacién militar llevada a cabo por la Federacidn
Rusa bajo un “falso pretexto” de genocidio en su territorio, dicha operacion militar
inevitablemente causa “pérdida de vidas humanas, dafios psicolégicos y fisicos, y dafos a la
propiedad y al medio ambiente” (Ukraine v. Russian Federation, 2022b, paras. 60 y 74). Este
hecho, junto a la “especial vulnerabilidad de la poblacion” y la resolucion de la Asamblea
General de las Naciones Unidas A/RES/ES-11/1 de 2 de marzo de 2022 que reconoce la

necesidad de una “accion urgente”, llevé a la Corte a concluir que existia una probabilidad
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elevada de producirse dafios irreparables y que el riesgo era de tal magnitud como para que
fuera urgente que se pronunciara sobre las medidas provisionales (Ukraine v. Russian
Federation, 2022b, para. 77).

De manera similar, en el caso South Africa v. Israel, la Corte decidid que, en virtud de los
informes y comentarios de altos representantes de las Naciones Unidas, el derecho plausible de
la “poblacion Palestina a ser protegida ante actos de genocidio y de actos prohibidos
relacionados con la Convencién” podria verse afectado por los actos de Israel. Ademas, la
“vulnerabilidad extrema” de la poblacidn civil en la Franja de Gaza, definida por la Corte como
una “situacion humanitaria catastrofica” fue suficiente para establecer el riesgo real, urgente e

inminente de perjuicio irreparable (South Africa v. Israel, 2024a, paras. 66-74).
2.3.4. Una reflexion adelantada

A lo largo de este articulo, se ha pretendido demostrar que, aunque los dos casos analizados no
son idénticos, ambos comparten la misma respuesta doctrinal y jurisprudencial. Asimismo, las
pruebas utilizadas para determinar la plausibilidad de los derechos y el perjuicio irreparable, en
ambos casos, se basan en pronunciamientos y declaraciones de altos cargos de las Naciones
Unidas y de altos funcionarios de los Estados demandados. En conjunto, ello nos podria sugerir

que la resolucion de estos incidentes procesales seria similar.

Sin embargo, al estudiar la resolucion de los incidentes procesales, encontramos que difieren
en ciertos aspectos. La Corte recuerda en ambos casos su poder de otorgar medidas que pueden
diferir total o parcialmente de las solicitadas por las partes, conforme al art. 75. 2 del
Reglamento de la Corte (Ukraine v. Russian Federation, 2022b, para. 79) (The Gambia v.
Myanmar, 2020, para. 77).

En el caso de Ukraine v. Russian Federation, la Corte resolvié el procedimiento ordenando a
la Federacion Rusa que: a) suspendiera inmediatamente la operacion militar iniciada el 24 de
febrero de 2022 en el territorio de Ucrania; b) asegurara que “ninguna fuerza militar o fuerzas
armadas irregulares sobre las que ostente el control continie con la operacion militar”; y ¢)
ambas partes evitaran acciones que pudieran agravar la disputa (Ukraine v. Russian Federation,
2022b, para. 86). Con ello, otorgo tres de las cuatro medidas solicitadas por la defensa de

Ucrania en su aplicacion (Ukraine v. Russian Federation, 2022b, para. 5).

Por su parte, en el caso de South Africa v. Israel, la Corte comenzd la exposicion de su decision
enfatizando que, debido a las circunstancias del caso, no debia indicar las medidas solicitadas.

En lugar de solicitar el alto al fuego inmediato, como solicitaba Sudafrica, urgio a Israel a tomar
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todas las medidas posibles para prevenir y castigar todos aquellos actos que pudieran recaer en
el ambito del art. II de la Convencion. Ademas, le requirid tomar medidas “inmediatas y
efectivas” para que la poblacion en la Franja de Gaza pudiera recibir asistencia humanitaria, asi
como prevenir que la destruccion de todas aquellas pruebas relacionadas con la demanda.
Finalmente, solicitd a Israel presentar un informe sobre la efectividad de las medidas en el

“plazo de un mes” (South Africa v. Israel, 20244, paras. 77 y 86).
2.4. (Politica en el Derecho Internacional?

Treinta y tres Estados de la comunidad internacional presentaron declaraciones de intervencion
bajo el art. 63 del Estatuto en el caso de Ukraine v. Russian Federation, lo que constituy6 una
ola de intervenciones sin precedentes, previamente coordinada mediante una declaracion
conjunta (Less a Wave than a Tsunami: Procedural Implications for the ICJ of the Article 63
Interventions in Ukraine v. Russia, 2022). Esta intervencion incluso mostré una notable
coordinacion en la argumentacion individual de cada uno de los Estados (Wigard, Pomson,
Mclntyre 2023, p. 325). Resulta particularmente sorprendente este fenémeno, dado el caracter
vinculante de dichas intervenciones, en un contexto internacional que, con frecuencia, se ha
mostrado reacio a asumir decisiones vinculantes que no les afecten directamente (Community
Interests Above All: The Ongoing Procedural Effects of Erga Omnes Partes Obligations Before

the International Court of Justice, 2023).

Estas intervenciones muestran un claro apoyo politico a Ucrania. Sin embargo, como sugieren
Wigard, Pomson y Mclintyre (Keeping socre: an empirical analysis of the interventions in
Ukranie v Russia, 2023 pag. 325) algunas intervenciones, en su afan por “reforzar la postura
del demandante” (Fitzmaurice, 1958 pag. 127) pueden haber entorpecido el argumento de
Ucrania, al proporcionar a la Corte argumentos en contra de su competencia (Keeping socre:
an empirical analysis of the interventions in Ukranie v Russia, 2023 pag. 326). La Corte acept6
todas las intervenciones, a excepcion de la de EE. UU., por ser intervenciones “genuinas” (Haya
de la Torre Case (Colombia/Peru), Judgment, 1951b pag. 77) y cumplir con los requisitos de

intervencion del art. 82 del Reglamento de la Corte.

En el caso South Africa v. Israel, el apoyo politico se ha manifestado de forma dispar,
evidenciando que, hasta la fecha, solo diez paises, incluido Palestina como Estado no parte del

Estatuto, han expresado su intencion de intervenir conforme al art. 63 del Estatuto.

Esta situacion plantea la cuestion de si el uso del art. 63 del Estatuto refuerza la posicion del

demandante o, si el hecho de que la Corte deba revisar cada intervencion ralentiza el
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procedimiento (Mass Intervention?: The Joint Statement of 41 States on Ukraine v. Russia,
2022), favoreciendo al demandado y entorpeciendo el buen hacer de la administracién de

justicia, preocupacion que expresaba la Jueza Xue en su opinién disidente (2023, para. 1).

Aunque en el caso de South Africa v. Israel no se han sucedido las solicitudes de intervencion
como en el asunto de Ukraine v. Russian Federation, nos encontramos, sin embargo, con una
demanda, Nicaragua v. Germany, basada en el supuesto apoyo militar y tecnologico de
Alemania a Israel. Este nuevo caso erga omnes, en el que Nicaragua, que no esta directamente
afectada por las acciones de Alemania, trae una demanda a la Corte por la obligacion de la
comunidad internacional de “prevenir la comision del crimen de genocidio” (Bosnia and
Herzegovina v. Serbia and Montenegro, 2007, para. 430-431) (Nicaragua v. Germany, 2024c,
para. 23), busca recordar a la comunidad internacional su responsabilidad de asegurar el
cumplimiento de los principios de derecho humanitario, contenidos en las Convenciones de
Ginebra (Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian

Territory, Advisory Opinion, 2004 pag. 199).

Finalmente, resulta necesario analizar brevemente la practica de los Estados respecto a la
Convencion de Genocidio. Originalmente concebida para “juzgar a aquellos individuos que
cometieran genocidio”, donde la responsabilidad de los Estados se limitaba a “desarrollar la
reglamentacion” para perseguir a dichos individuos (Shabas, 2009 pag. 492). Asi, aunque, la
Convencion no hubiera sido concebida para juzgar a Estados, la Corte, determind que los
Estados también podian ser sujetos activos del crimen de Genocidio (Bosnia and Herzegovina

v. Serbia and Montenegro, 2007, para. 175).

Debemos resaltar que, la Convenciéon ha sido utilizada mayoritariamente por tribunales
criminales, como la Corte Penal Internacional (CPI) o el Tribunal Penal Internacional para la
Antigua Yugoslavia (ICTY, en sus siglas en inglés), para juzgar el crimen de genocidio,
basdndose en el Reglamento de Roma, que contiene un extenso articulado sobre evidencias y
pruebas. Esto ha permitido a dichos tribunales recabar suficiente informacion y experiencia

para identificar el elemento necesario del mens rea del crimen de genocidio, la intencion.

Como explica Shabas, en el asunto de Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro, la
Corte fundamenté gran parte de su argumentacion en las decisiones y conclusiones del ICTY
(Shabas, 2009, pag. 507). Este respaldo fue crucial para que la Corte determinara la existencia
de genocidio en esa region y actuara en coherencia con las conclusiones previamente

establecidas por el TPIAY. Sin embargo, en los casos comparados aqui, la CIJ no lleva a cabo
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un examen tan exhaustivo de las pruebas en la fase de medidas provisionales, especialmente en
lo que respecta al elemento crucial de la intencion genocida. Este elemento es esencial para
diferenciar al crimen de genocidio de otros crimenes internacionales (Croatia v. Serbia, 2015,
para. 132).

Recientemente, seis Estados de la comunidad internacional han querido influir en la
interpretacion de la intencion genocida de la Corte, como demuestra la declaracion conjunta de
Canada, Dinamarca, Francia, Alemania, Bélgica y el Reino Unido en el caso de The Gambia v.
Myanmar (Joint declaration of Intervention of Canada, Denmark, France, Germany, the
Netherlands, and the United Kingdom. In the case of Application of the Convention on the
Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia v. Myanmar), 2023). Los
Estados interventores argumentan, extensamente, sobre diversos aspectos de la intencion del
perpetrador, sugiriendo que, dada la dificultad de establecer la intencion con pruebas directas,
la Corte deberia deducir dicha intencidn de ciertas conductas, enfatizando que el ataque a los
nifios demuestra claramente la intencion genocida, ya que los nifios son la base de supervivencia
del grupo en cuestion. Asimismo, el desplazamiento forzoso de una gran parte de la poblacion
también se podria calificar como una conducta genocida segun los Estados interventores
(Canada et al., 2023, paras. 48-74).

La Corte por su parte ha admitido dicha intervencion admitiendo que la “construccion del
Articulo II esta en cuestion” y que no va admitir ninguna evaluacion por parte de los
interventores sobre hechos y el caracter probatorio de ciertos documentos. Asimismo, aclara
que las referencias a otras normas y principios del derecho internacional se tendran en cuenta
solamente si son relevantes para la construccion de la Convencion y de acuerdo a las normas
de interpretacion de tratados de la VCLT, con especial referencia al art. 31 (The Gambia v.

Myanmar, 2024e, paras. 43 y 45).
3. Conclusiones
Primera

Como se ha discutido en este trabajo, el hecho de que la CIJ no goce de jurisdiccion universal
y su competencia depende del consentimiento otorgado por los Estados, obliga a los paises
demandantes a buscar férmulas legales creativas, como la denuncia a la inversa presentada por
Ucrania, para abordar un conflicto armado que podria ser perfectamente abarcado por la
prohibicion de la anexion (CSNU 1967) y el uso de la fuerza sobre otro pais soberano. Esta

limitacion en el ejercicio de la Cl1J no solamente complica la tarea de la Corte, sino que también
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impide la consolidacién de una justicia global efectiva. Ademas, permite que Estados que han
cometido algunos de los crimenes mas atroces conocidos por la humanidad puedan evitar ser
juzgados y asumir su responsabilidad internacional al no haber consentido a la competencia de

la Corte.

Segunda

Las medidas provisionales tienen una fuerza tanto politica como moral y, desde luego, legal,
por el hecho de ser vinculantes para las partes, como expresa la Corte en los dos casos
comparados (Ukraine v. Russian Federation, 2022b, para. 84) (South Africa v. Israel, 2024a,
para. 83). Aunque, al igual que el resto de las 6rdenes y decisiones de la Corte, esta no tiene
poder para hacer ejecutar sus decisiones y érdenes, sino que ha de recurrir al Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas. Por ello, la Jueza Xue, enfatiz6 en su opinion disidente en
el asunto Ukraine v. Russian Federation que “no esta claro el impacto” que pueden tener unas
medidas provisionales en los casos de un conflicto armado, cuando es necesaria una “solucion
rapida y efectiva” (Xue, 2022, para. 6). Esta declaracion demuestra la problematica existente
con las medidas provisionales, que radica en uno de los principios fundamentales de la
organizacion de la ClJ, el consentimiento. De ahi que dependa de los Estados acatar las rdenes
de la ClJ o no. Aun asi, el impacto politico en este mundo cada vez mas interconectado y
globalizado no es desdefiable, motivando demandas como la de Nicaragua v. Germany. Por
ende, observamos como los procedimientos de la Corte son un factor importante de la

“diplomacia global”, como establece el profesor Chrisitian J.Tams (BIICL, 2024 pag. 8).

Tercera

Estamos siendo testigos de un significativo desarrollo del derecho internacional publico,
especialmente en lo que respecta a las obligaciones erga omnes. Este fendmeno ha permitido a
varios paises de la comunidad internacional, que en apariencia podrian parecer ajenos a ciertos
conflictos, reunir los recursos econdmicos y humanos necesarios, asi como la fundamentacion
legal adecuada, para demandar a Estados que infringen obligaciones fundamentales aceptadas

por toda la comunidad internacional, como es la proteccion contra el crimen del Genocidio.

Este contexto subraya el incremento de la confianza depositada en la ClJ, reflejado en el
creciente nimero de casos presentados ante la misma. La activacion de obligaciones erga

omnes, como se ha visto en el caso de Nicaragua v. Germany, destaca la responsabilidad
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colectiva de la comunidad internacional para prevenir y sancionar el genocidio,
independientemente de una afectacion directa a los demandantes. Esto marca un avance en la

consolidacion del derecho internacional humanitario y la proteccion de derechos humanos.

No obstante, el verdadero impacto de las decisiones judiciales en los casos abordados en este

trabajo aln esta por determinarse.
Cuarta

La Convencidon de Genocidio fue inicialmente concebida para “juzgar a aquellos individuos que
cometieran genocidio”, limitando la responsabilidad de los Estados a “desarrollar Ia
reglamentacion” para perseguir a dichos individuos (Shabas, 2009 pag. 492). Sin embargo,
estamos presenciando una tendencia en la comunidad internacional hacia la ampliacién de la
definicion y aplicacion del crimen de genocidio. Esta evolucién se refleja en la declaracion
conjunta de los paises intervinientes en el caso The Gambia v. Myanmar, donde se argumenta
que ciertas conductas, como el “ataque indiscriminado a nifios” y el “desplazamiento forzoso
de poblacion”, constituyen actos genocidas (Joint declaration of Intervention of Canada,
Denmark, France, Germany, the Netherlands, and the United Kingdom. In the case of
Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide
(The Gambia v. Myanmar), 2023 pags. paras. 67-74).

De esta manera, la resolucién del caso The Gambia v. Myanmar adquiere una relevancia crucial
por su potencial impacto en otros conflictos, como los casos de Ukraine v. Russian Federation
y South Africa v. Israel. En ambos conflictos, se observan circunstancias similares a las
descritas en la declaracion conjunta, lo que subraya la importancia de estos precedentes en la
interpretacion y aplicacién del derecho internacional. Asimismo, cabe preguntarse si los paises
intervinientes en el caso de The Gambia v. Myanmar mantienen en la actualidad la misma
postura sobre el crimen de Genocidio vista su postura ante los actos que se estan perpetrando

en la Franja de Gaza.

Quinta

Debe destacarse el argumento expuesto por la Corte en su orden sobre las Objeciones
Preliminares en el caso de Ukraine v. Russian Federation, donde determind que, aunque la
Federacion Rusa hubiera “actuado bajo el pretexto de la Convencion de Genocidio” y que sus
actos fueran contrarios al derecho internacional, ello no implica necesariamente que la

Federacion Rusa haya violado la Convencion en si misma, sino mas bien “normas de derecho
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internacional aplicables al reconocimiento de Estados y al uso de la fuerza” (Ukraine v. Russian
Federation, 2024b, paras. 146-147). Este argumento ya lo trajo a colacion la Jueza Xue en su

declaracion anexada a las medidas provisionales (Xue, 2022, para. 2).

Este analisis subraya dos aspectos fundamentales: primero, la importancia de la caracterizacion
precisa de la disputa para justificar las medidas provisionales y segundo, la posibilidad de que
la Corte, aun cuando inicialmente se declare competente, pueda modificar su postura durante la
fase de objeciones preliminares. Ello demuestra la complejidad y la evolucion dinamica del

proceso judicial en la Cl1J.

Sexta

Finalmente, es necesario mencionar, como ya se ha expuesto, que la Corte ha emitido una
modificacion de su orden de medidas provisionales en el caso South Africa v. Israel. Esta
decision se basa en la apreciacién de que la situacion ha empeorado significativamente,
calificandola como “catastrofica”. En consecuencia, la Corte ha ordenado a Israel un alto al
fuego inmediato para prevenir mayores muertes y dafios a la poblacion civil de la Franja de

Gaza.

El impacto que tendré esta nueva medida de proteccion y las consecuencias para los Estados
parte y la comunidad internacional es incierto. Este desarrollo plantea interrogantes sobre la
adecuacion de la evaluacién inicial de las medidas provisionales, especialmente considerando
que Sudafrica ha tenido que solicitar una modificacion de las medidas en un corto periodo de

tres meses.

Es importante contextualizar esta disputa en la historia del conflicto entre Israel y Palestina,
donde se han sucedido los enfrentamientos y la poblacién de la Franja de Gaza se ha visto sujeta
a condiciones de aislamiento y represion por parte de Israel. De este modo, aunque Israel y una
parte de la comunidad internacional hayan argumentado que ciertas acciones no constituyen
violaciones del derecho internacional humanitario debido al derecho a la autodefensa frente a
los ataques recibidos desde el 7 de octubre por parte de Hamas, es esencial considerar que tales
acciones no estan exentas de ser consideradas (probablemente) genocidas (The provisional

measures order and general allegations of violations of international humanitarian law, 2024).
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EL SISTEMA DE PROTECCION DE MENORES. APROXIMACION AL
ACOGIMIENTO FAMILIAR EN EL AMBITO ANDALUZ

THE CHILD PROTECTION SYSTEM: AN APPROACH TO FOSTER CARE IN
ANDALUCIA

Antonia Gemma Diaz Rodriguez!

Universidad de Malaga

Resumen: En el presente Trabajo de Fin de Master se examina la Institucion del acogimiento
familiar dentro del Sistema de Proteccion de Menores espafiol, centrando el enfoque en el
ambito andaluz. De esta forma, tras una necesaria aproximacion a los diferentes instrumentos
internacionales de proteccion, se define el concepto de nifio y se analiza el concepto del interés
superior del menor, eje vertebrador del sistema. A continuacion, se realiza un estudio de los
Objetivos de Derecho Sostenible desde el punto de vista de los derechos de la infancia, para
pasar al estudio de la proteccion de nifios, nifias y adolescentes en el marco europeo.
Seguidamente se abordaré la regulacion del acogimiento familiar en el ordenamiento juridico

espafiol, y se concretara su andlisis en la Comunidad Autonoma de Andalucia.

Palabras clave: Sistema de Proteccion de Menores. Acogimiento familiar. Interés Superior del

Menor. Concepto de nifio. Idoneidad familias acogedoras.

Abstract: This Master’s Thesis examines the Institution of foster care within the Spanish Child
Protection System, focusing on the Andalusian context. That’s why, after a necessary approach
to the different international protection instruments, the concept of child is defined and the
concept of the best interest of the child, backbone of the system, is analyzed. Next, a study of
the Sustainable Development Goals is carried out from the point of view of children’s rights,
to move on to the study of the protection of children and adolescents in the European
framework. In this way, the regulation of foster care in the Spanish legal system is addressed,
with the due specification and analysis of its regulation in the Autonomous Community of

Andalucia.

Keywords: Minor Protection System. Family foster care. Best Interest of the Minor. Child

concept. Suitability for foster families.

1 Licenciada en Derecho, Universidad de Malaga. Master Universitario en Derechos Humanos: Sistemas de
Proteccidon, Universidad Internacional de la Rioja. Asesora juridica acogimiento familiar y adopcién, Junta de
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1. Introduccién

Si bien la proteccion de los derechos en la infancia tuvo su germen en la primera mitad del
S.XX, es con la Convencion de los Derechos del Nifio cuando se produce un necesario y
relevante punto de inflexion, ya que no sélo se precisan los derechos recogidos y reconocidos
en instrumentos anteriores, sino que supuso y favorecié un cambio de orientacion hacia la
denominada doctrina de la proteccidn integral, en la que los nifios y nifias ya no son
considerados como objetos pasivos, necesitados de tutela y proteccidn, sino sujetos titulares de
derechos (DIAZ 2023).

Esta consideracion de la nifiez como sujeto de derechos, supone que los nifios y nifias tienen
autonomia progresiva (GOMEZ 2018), y que por lo tanto van adquiriendo la capacidad de

gjercicio de sus derechos conforme su evolucion y desarrollo.

En ese ejercicio de derechos, la familia es la principal estructura de proteccion y el referente
fundamental para el desarrollo de las personas menores de edad, ya que les proporciona un

entorno de seguridad, cuidado, estabilidad y afectividad, indispensable para su desarrollo
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integral. Y es a su vez ademas un derecho de éstos, consagrado en el Principio 6 de la
Declaracion de Derechos del Nifio, que preceptia la necesidad de que para que el nifio se
desarrolle plena y armoniosamente, necesita amor y comprension, y que este amor y
comprension sera brindado por sus padres en la medida que sea posible, por lo que sera
imprescindible que crezca en el seno de la familia, con esos padres que le brindan proteccion 'y
seguridad, afiadiéndose “y, en todo caso, en un ambiente de afecto y de seguridad moral y
material”. Por lo que si esa familia de origen, ese espacio protector primario, no puede ejercer
0 ejerce inadecuadamente los cuidados, atenciones y responsabilidades que el menor necesita,
sera necesario proporcionar una alternativa, preferentemente familiar, para su desarrollo

integral.
2. Marco tedrico y desarrollo.

2.1. Losinicios de la proteccion de lainfancia. De la Sociedad de Naciones a la Declaracion

de los Derechos del Nifio.

La proteccién de los derechos de la infancia se incardina profundamente en la evoluciéon
historica, economica y cultural de la sociedad en su conjunto. Sin animo de retrotraernos
excesivamente a tiempos pretéritos, la preocupacion por los derechos de los menores,
practicamente inexistente en el S XIX, comenzé a gestarse a principios del S XX, si bien fruto
del trabajo remunerado que realizaban éstos con la aparicion y desarrollo de la economia
capitalista, fundamentalmente en fabricas y minas (LIEBEL Y MARTINEZ, 2009).

Y es precisamente la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), nacida como parte del
Tratado de Versalles, la que, desde sus inicios, tratd de limitar y luchar contra el empleo de
mano de obra infantil, mano de obra que fruto de la Industrializacién, trabajaba junto con
adultos en duras, peligrosas e insalubres condiciones. Un ejemplo paradigmatico lo constituye
el Convenio sobre el trabajo nocturno de los menores n® 6 de 1919, que en su art. 2 establece
tal prohibicion de con relacion al empleo de menores de dieciocho afios en empresas

industriales, fuesen publicas o privadas, o bien en sus dependencias.

La Sociedad Internacional en su conjunto, comienza a desarrollar una fuerte tendencia en pro
de la infancia, debido a tres causas principales que se encuentran interrelacionadas, como son
la progresion de los estudios paidoldgicos, las nuevas visiones y sus correspondientes reformas,
relativas a la educacion en el ambito escolar, y las graves repercusiones ocasionadas por la
Primera Guerra Mundial. Es de destacar en este sentido, la contribucion que tanto la medicina,

como la psicologia, sociologia o la pedagogia han aportado al conocimiento de las necesidades
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de la infancia, y el interés gradual por parte de asociaciones de proteccion a la infancia y de los
gobiernos de distintos paises, de generalizar y universalizar tales politicas (DAVILA y NAY A
2006).

La comprensién mas solida y sustancial de las necesidades de los menores y de los estadios de
su desarrollo, provoco de igual modo una considerable evolucion progresiva en el ambito social
y juridico. La celebracion de congresos a nivel internacional, como los Congresos de
Internacionales de Gotas de Leche, celebrados en Paris en 1905, Bruselas en 1907 y Berlin en
1911, coadyuvd necesariamente a la difusion de los problemas y necesidades de los menores,
en este sentido, precisamente los temas sobre los que se debatian en tales congresos se
correspondian y concordaban con las inquietudes de los legisladores europeos y americanos, y
la preocupacion que centraba los mismos giraba en torno a las diversas problematicas y
dificultades entorno a la infancia en la época en la cual se desarrollan, como la higiene, medicina

y pediatria, tribunales de menores y educacion familiar.

Asimismo, en el ambito legislativo, se fortalecen y acrecientan las acciones y actuaciones en
pro de la infancia en el seno de las legislaciones internas de las naciones europeas, como, por
ejemplo, las reformas de octubre de 1920 en Francia; la Ley de Fisher en Inglaterra; las reformas
de Groce y Gentile en Italia; y en Espafia, la Ley de proteccion a la infancia de 1904 o la Ley
de Bases sobre organizacion y atribuciones de los Tribunales para nifios de 1918
(FERNANDEZ y MAYORDOMO 1984).

En 1919 Eglantyne Jebb, historiadora y maestra, fundé la Organizacion Internacional Save the
Children, pocos afios después, en diciembre de 1924, su propuesta de Declaracion de los
Derechos del Nifio fue adoptada por unanimidad por la Sociedad de Naciones como la
Declaracion de Ginebra, Declaracién que marcé un hito de relevancia extraordinaria. Es
reconocida como el primer texto que contempla derechos propios y especificos a los menores,
se configura como un documento conciso, sencillo, de lenguaje directo y comprensible (BOFIL
y COTS 1999), ya que consta de solo cinco articulos, y proclama en primer lugar, la igualdad
de los nifios sin distincion de nacionalidad, raza o creencia, para continuar declarando que se
ha de situar al menor en las condiciones para su desarrollo tanto material como espiritual, que
éste debe ser alimentado, atendido en caso de enfermedad, estimulado, educado el menor
desadaptado, asi como ayudados y recogidos los menores abandonados o huérfanos. A pesar de
su valor indiscutible, maxime teniendo en cuenta su encuadre historico, se trata sin embargo de
un documento sin valor vinculante y con escaso contenido juridico, en el que el menor, ain es
entendido como objeto de asistencia (TRINIDAD 2012).

50



REVISTA HISPANOAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
REHISDEHU Ne5 (2024)

Las desastrosas consecuencias provocadas por la Segunda Guerra Mundial terminaron por
transformar sustancialmente la vision de los derechos que debian predicarse entorno a la
proteccion de nifios y nifias, ya que numerosos menores quedaron huérfanos o sin hogar, se
produjeron migraciones y desplazamientos poblacionales, y se multiplico la creacion de
orfanatos e instituciones infantiles bajo la inspiracion de un modelo, el modelo hospitalario, en
los que se apreciaban las calamitosas consecuencias para el desarrollo de los menores, producia
el propio internamiento en tales lugares, asi como el encontrarse privados del cuidado y amor

de su familia, privacion que repercutia sobre todo en aquellos menores mas vulnerables.

Podemos apreciar que, aunque plasmados desde una nueva vision de la infancia, sin embargo,
no se recoge entre los mismos el derecho de los menores a crecer en familia, a la proteccion y
cuidado de unos padres, 0 en su defecto, a una proteccién por parte de las distintas autoridades

estatales que supliera ese necesario desarrollo del menor en el seno familiar.

El impulso definitivo para el desarrollo de los derechos de nifios y nifias tuvo un nuevo punto
de consolidacion, pero a su vez de reencuentro, con la adopcion por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos (DUDH). En su Preambulo, se determina la consideracion de que el reconocimiento
de la dignidad del ser humano, que le pertenece de forma intrinseca, asi como los derechos
iguales e inalienables, son la base de la libertad, la justicia y la paz en el mundo. Su naturaleza
declarativa no merma su trascendencia, no solo por ser el pilar del desarrollo universal de los
Derechos Humanos, sino también por el consenso y por la aceptacion de los Estados adheridos

a la propia Declaracion.

Del anélisis de su articulado se ha de constatar las menciones recogidas sobre los menores y la
familia, tanto es asi, que en su art. 16 se preceptla el derecho de hombres y mujeres, a partir de
la edad nubil, a fundar una familia, indicAndose que ésta tiene per se el derecho a ser protegida
por el estado y la sociedad, considerandola como, y aqui encontramos una concepcion
interesante como punto de partida del desarrollo y bienestar de los menores, como elemento
natural y fundamental de la sociedad; el art. 25 el derecho de toda persona a un nivel de vida
adecuado que asegure para si y su familia salud, bienestar, alimentacion, vestido, vivienda,
servicios sociales que sean necesarios, asi como asistencia médica, y en su apartado 2, el
derecho de la maternidad y la infancia, a cuidados y asistencia especiales, reconociendo ademas
la proteccidn social por igual, de todos los nifios, bien sean nacidos dentro o fuera del

matrimonio; el art. 26 reconoce el derecho a la educacion, que tendrd por objeto el pleno
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desarrollo de la personalidad humana, con referencia a que los padres tendrdn derecho

preferente a escoger el tipo de educacion que habra de darse a los hijos.

Sus dos Pactos resultantes, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)
y el Pacto Internacional de los Derechos Econdémicos y Sociales (PIDESC), aprobados por la
Asamblea General de Naciones Unidas en su Resolucion 2200 A (XXI) de 16 de diciembre de
1966, surgidos por la division del mundo en bloques tras la Segunda Guerra Mundial, recogen

y mantienen estos derechos especificos.

El PIDCP en su art. 23 incide, como lo hace el PIDESC, en la vision y conceptualizacion de la
misma como elemento natural y fundamental de la sociedad, y que, en caso de disolucion del
matrimonio, deben adoptarse aquellas disposiciones que garanticen la proteccion debida a los
hijos; el art 24 mantiene y hace referencia al derecho del nifio a las medidas de proteccién que
su condicion requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado, al derecho
de cada nifio al nombre y a su inscripcion tras el nacimiento, y a la adquisicion de la
nacionalidad. Pero ademas podemos encontrar en su articulado referencias notables, como el
derecho de menores procesados a ser separados de los adultos (incluido el régimen
penitenciario) y llevados ante los tribunales a la mayor celeridad posible, ademéas de sometidos

a tratamiento en funcion de su edad y condicion juridica (art. 10).

En cuando al PIDESC, en su art. 10, se reitera tanto en la consideracion de la familia como
elemento natural y fundamental de la sociedad, como en la necesaria concesion a ésta de la méas
amplia proteccion y asistencia, especialmente si tiene la responsabilidad de hijos a su cargo,
incidiendo en la adopcion de medidas especiales que protejan y asistan a nifios y adolescentes,
a los que deben ampararse y protegerse frente a la explotacion econdémica y social,
estableciendo el deber de los Estado de regular limites de edad para el empleo de mano de obra
infantil, asi como (art 12) las medidas necesarias para reducir la mortalidad infantil y el sano
desarrollo de los nifios; por Gltimo, el art. 13 sigue referenciando el derecho a la educacion y

gratuidad de la ensefianza primaria de los menores.

Tanto laDUDH como el PIDCP y el PIDESC, son la base sobre la cual se asienta la Declaracion
de los Derechos del Nifio, aprobada undnimemente por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1959. Es un documento sin valor vinculante, pero igualmente
trascendente, sobre el cual pivota la dignidad y el valor de la persona humana, considerando en
su Preambulo que el nifio por su falta de madurez necesita especial proteccion y cuidado, asi

como proteccion legal no solo después de su nacimiento, sino antes del mismo, y cuyos
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principios se asientan sobre el reconocimiento a todos los nifios, sin excepcion ni discriminacion

alguna, de los derechos en ella enunciados.

DAVILA y NAYA (2006, p. 80), consideran que en la Declaracion de los Derechos del Nifio,
en relacion con la Declaracion de Ginebra de 1924 “subyace el mismo espiritu con respecto a
los valores éeticos que deben presidir el reconocimiento de los derechos del nisio ”, si bien surgen
y se consolidan novedades determinantes, ya que encontramos por fin (Principio 6) el derecho
de los nifios a crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres, y a su vez se recoge el
nuevo concepto del interés superior del nifio (Principio 2), que se enmarca ademas como
principio rector de quienes tienen la responsabilidad de su educacién, la cual pertenece en
primer lugar, por supuesto, a sus padres. Se vislumbra por lo tanto que si esa responsabilidad
de cuidado y proteccidn, de seguridad moral y material, no es realizada y cubierta por su familia,
por ese espacio protector primario, de forma adecuada, existira la posibilidad de separacion de
este, para que el menor pueda desarrollarse adecuadamente, (de ahi el referente del citado
Principio “en todo caso”), y debera proporcionarse una alternativa de “seguridad moral y

material”, para su desarrollo integral.

2.1.1. La Convencion de los Derechos del Nifio. El concepto de nifio.

Tras un largo periodo de 10 afios de elaboracidn, participando en la misma, entre otros agentes,
expertos independientes, organizaciones no gubernamentales (ONG) y organismos de las
Naciones Unidas, la Asamblea General de las Naciones Unidas, aprobo el 20 de noviembre de
1989, la Convencion de los Derechos del Nifio, entrando en vigor en septiembre de 1990. Esta
senda, de reconocer y proteger derechos, que se predican y atribuyen a los nifios, se incardina
precisamente como expresa TRINIDAD (2003, p.15) citando a (PECES-BARBA 1995, p.80)

2

“en el proceso de Especificacion o de Concrecion de los Derechos Humanos”, proceso que
toma su base en la consideracion de que existen grupos humanos que, por razon de sus

necesidades propias, especiales y particulares, exigen y precisan una proteccion especial.

La Convencion, de carécter obligatorio y vinculante para los Estados que han procedido a su
ratificacion, crea el Comité de los Derechos del Nifio, como 6rgano de supervision, control e
interpretacion de sus disposiciones, compuesto por 18 expertos y expertas independientes,
elegidos por un periodo de cuatro afios. De la actividad que realiza, destacaremos la
interpretacion y promocion de los derechos que se recogen en el articulado y disposiciones de

la Convencién a través de la emision de las denominadas Observaciones Generales, sustentadas
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en los datos, informacion, estudio y monitoreo de los informes proporcionados por los Estados
Parte, asi como del trabajo conjunto con otros organismos de Derechos Humanos. En el texto
de la Convencion no se mencionan de forma explicita, aunque si en el Reglamento de
funcionamiento del Comité (art.73), y suponen la plasmacion de estandares, recomendaciones,
logros y retos a alcanzar, a través de los cuales realizar de forma efectiva los derechos de la

infancia.

Desde el afio 2001 han sido publicadas veintiséis Observaciones Generales, que han de ser
tomadas como marco sobre el cual cumplir las obligaciones que competen tanto Estados como
agentes no estatales, de las cuéles interesan especialmente en el presente estudio: la
Observacion General n°4 (2003) sobre la salud y desarrollo de los adolescentes; la Observacion
General n°% (2003), de medidas generales de aplicacion de la Convencion; la Observacion
General n°7 (2005), sobre derechos de la primera infancia; la Observacion General n° 12 (2009),
sobre el derecho del menor a ser escuchado; la Observacion General n° 13 (2011), sobre el
derecho del menor a no ser objeto de ningun tipo de violencia; y la Observacién General n° 14

(2013), sobre el interés superior del menor.

La Convencion ha gozado y goza de grandisimo apoyo y aceptacion en la Comunidad
Internacional en su conjunto. Recoge una pléyade de derechos tanto civiles y politicos, como
derechos econémicos, sociales y culturales y sitla a nifios y nifias como verdaderos y plenos
sujetos de derechos. Se complementa con tres Protocolos facultativos: el Protocolo Facultativo
relativo a la participacion de los nifios en conflictos armados; el Protocolo Facultativo relativo
a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia; y el
Protocolo Facultativo relativo a un procedimiento de comunicaciones (presentacion individual

de quejas).

Se asienta sobre cuatro pilares fundamentales: el principio de no discriminacién (art. 2), la
primacia del interés superior del menor (art. 3.1), el derecho a la vida, supervivencia y
desarrollo (art. 6) y el derecho del menor a ser oido y su participacién (art. 12). El nifio tiene
derecho a su interés sea tenido en cuenta, y a ser oido y expresar su opinion, por ello el cambio

de paradigma, ya no es so6lo objeto de proteccidn, sino sujeto de derechos.

Determina el concepto de nifio, que sera (art. 1) todo ser humano menor de dieciocho afios de
edad, con excepcion de que la ley que le sea aplicable determine el alcance de esa mayoria de
edad, antes de los dieciocho afios (debemos referir la obligacion del art. 38.2 de que los Estados

Parte, se abstengan de reclutar menores de 15 afios). Sobre ese concepto se van a desarrollar
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tales derechos especificos y resulta de gran trascendencia juridica ya que nos encontramos ante
un referente futuro que servira de base para otros instrumentos juridicos, no sé6lo de ambito

internacional.

Sobre el concepto de nifio, son imprescindibles las consideraciones efectuadas por el Comité
de los Derechos del Nifio en cuanto a “primera infancia”, “mitad de la infancia” y
“adolescencia”. Al respecto, en la Observacion General n® 7, el Comité hace referencia al
concepto de primera infancia (parrafo 4), si bien reconoce que varia en los distintos paises y
regiones, teniendo por lo tanto en cuenta las diferencias culturales existentes, incluye dentro del
mismo a los menores desde el nacimiento hasta los ocho afios. Es esta etapa decisiva, segun el
citado Comité, para las siguientes etapas que vendran a continuacion, mitad de la infancia y
adolescencia, y se caracteriza porque los cuidados y proteccion se realizan y llevan a cabo por

padres, familia, y cuidadores fundamentalmente.

Por ende, el Comité considera a la adolescencia en su Observacion General N°4 (parrafos 1 y
2), como un periodo de transicion a la edad adulta, de rapidos cambios a todos los niveles, que
incluye la madurez sexual y reproductiva, planteando retos especificos por su
vulnerabilidad. En este orden de cosas, la responsabilidad del logro de los propios objetivos
que marca la Convencidn, compete principalmente a los Estados Partes, que deben, sin que
quepa distincion posible, respetar y asegurar los derechos recogidos en la misma; asegurar su
aplicacién a los menores bajo su jurisdiccion (art.1); dotar de efectividad a tales derechos a
través de la adopcion de medidas administrativas, legislativas y de otra indole (art.4); respetar
responsabilidades, derechos y deberes de padres, familia 0 comunidad (art. 5); y dar a conocer
los derechos en ella recogidos tanto a personas menores como a adultos (art. 42), asi como
difusion de los informes periddicos en los Estados Parte (art. 44, parrafo 6). Mas su vez
compete tal logro de objetivos a instituciones publicas y privadas, tribunales, autoridades
administrativas y organos legislativos, que adoptardn medidas atendiendo al interés superior
del menor (art. 3.1); y por supuesto, a padres y representantes legales, a los cuales les

corresponde la responsabilidad primera de la crianza del nifio (art. 18).

Con el fin de desarrollar las medidas recogidas en el art.4 de la Convencion, en 2003, el Comité
de los Derechos del Nifio, aprobd la Observacion General n° 5. En ella se prescriben las
denominadas “medidas generales de aplicacion”, a fin de que sean tenidas en cuenta por los
Estados Parte de cara a hacer plenamente eficaces los derechos de los nifios y nifias, invocando

la idea, ya recogida en otros instrumentos internacionales, de realizacion de forma progresiva
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de los derechos hasta el limite de recursos disponibles. Se pueden remarcar las siguientes

medidas principales:

e Medidas de tipo legislativo. Sefialando la importancia de que la normativa interna debe
acoger los derechos de la Convencion, adoptando disposiciones legislativas o de otra
indole que corresponda.

e Exigencia de recursos efectivos que posibiliten la invocacion de los derechos ante los
tribunales, que incluiria el suministro de informacion adaptada a la edad y madurez del
menor, procedimientos independientes de denuncia, asistencia letrada, reparacion
apropiada, rehabilitacion, reintegracion, entre otras.

e Disposiciones administrativas. Desarrollando estrategias nacionales a favor de los
menores; evitando que el proceso de privatizacion reduzca la obligacion del Estado de
garantizar el reconocimiento y realizacion efectiva de los derechos enunciados; reunion
de datos desglosados que abarque toda la infancia a nivel nacional, coordinados con el
resto del territorio, incluyendo la elaboracién de indicadores; dar visibilidad a las
personas menores de edad en los presupuestos; promocion de la formacion y fomento
de la capacidad de autoridades y funcionarios con competencias o que trabajen con

menores; y fortalecimiento y cooperacidn con la sociedad civil.

En su Preambulo, reconoce el derecho del nifio a crecer en el seno de una familia, y en su
articulado a conocer a sus padres y ser cuidado por ellos, a la convivencia con ambos padres y
al derecho de visitas si no fuera posible, debiendo los Estados velar porque no sea separado de

sus éstos, salvo asi lo exija su interés superior (art 7).

En lo que interesa en relacion con proteccion de nifios privados temporal o permanentemente
de su ambito y medio familiar, o cuyo interés reclame que no permanezcan en tal medio, tienen
derecho a ser protegidos y asistidos por el Estado, garantizando para ello otro tipo de cuidados
alternativos, entre los que se incluyen hogares de guarda, kafala del derecho islamico, adopcion
o instituciones adecuadas de proteccion (art. 20), sélo cuando el medio familiar sea perjudicial
0 nocivo, cuidando que el interés superior del menor sea considerado primordialmente y se

Ileve a cabo con las garantias legalmente establecidas (art. 21).

2.1.2. El interés superior del menor.

Uno de los ejes centrales de la Convencidn de los Derechos del Nifio gira entorno al precitado

interés superior del menor, ya reconocido y contemplado como principio en la Declaracion de
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los Derechos del Nifo. La dimension que se le otorga en la Convencién es maxima, su art.3
consagra la atencién y consideracion en todas las medidas relativas y correspondientes a los
nifios que tomen, tanto instituciones publicas e instituciones privadas dedicadas al bienestar
social, 6rganos judiciales, y por supuesto autoridades administrativas y organos legislativos,
por lo cual debe predicarse de todos y cada uno de los 6rganos y autoridades que procedan a la
aplicacién de la Convencién, bien se trate de politicas pablicas, actuaciones administrativas o

judiciales, sector privado, entre otras, todas deben actuar en defensa del mismo.

En orden a la comprension de su alcance juridico, es imprescindible hacer referencia a la
Observacion General n° 14 de 2013, del Comité de los Derechos del Nifio, sobre el derecho del
nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial. En ella se subraya que tal
consideracion exige la adopcién de un enfoque fundamentado en los derechos, y lo categoriza

subrayandolo como (parrafo 5):

e Underecho sustantivo. Una obligacion para los Estados, de con aplicabilidad inmediata,
pudiendo ser invocados ante los Tribunales.
e Un principio juridico interpretativo fundamental y prioritario.

e Una norma de procedimiento.

La Observacion General n° 14 define los requisitos para su apreciacion y valoracion, lo perfila
como concepto dinamico en contante transformacion y cambio, a lo cual afiadiremos que se
configura igualmente como un concepto juridico complejo e indeterminado, pero
necesariamente flexible atendiendo al contexto cultural, social, y particular de los menores.
Debe ser determinado en el caso concreto, individual, para cada nifio o nifia, atendiendo claro
esta, al respeto de la Convencidn y sus Protocolos. Preconiza que, en esa evaluacion del interés
superior del menor, ha de tenerse en cuenta (parrafo 53-79): su opinién, identidad, la
preservacion del entorno familiar y mantenimiento de las relaciones, cuidado, proteccion y

seguridad, vulnerabilidad, y derecho a la salud y educacion.

Especificamente, en el ambito de la preservacion del entorno familiar, se concibe a la familia
como la unidad fundamental dentro de la sociedad, interpretdndola con amplitud, lo que incluye
a padres biologicos, de acogida y adoptivos, familia extensa o ampliada o comunidad. Es
interesante esta consideracion, pues abarca un concepto de familia que no se constrifie
necesariamente al ambito bioldgico o binomio padre-madre, y permite que se incluyan otras

formas de familia de acuerdo con el &mbito cultural incardinado, formas de familia amplias que
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pueden responder a la realidad social del momento que se trate, imaginemos abuelos o

familiares y allegados, guardadores o acogedores.

La preservacion de la unidad familiar y el mantenimiento de las relaciones paternofiliales en el
caso de separacion de uno o ambos padres o tutores (salvo que sea contrario a su interés), se
acoge por la Observacion General n° 14 con maxima sensibilidad, y debe ser adoptada como
medida de ultima ratio, previamente los Estados deben establecer los necesarios apoyos al
cumplimiento de las responsabilidades parentales. Se ha tomado ya conciencia de las graves

consecuencias que suponen para los menores la separacién de sus padres y del entorno familiar.

Esta Observacion General igualmente hace referencia directa a las Directrices sobre las
Modalidades Alternativas de Cuidado de los Nifios, aprobadas en 2010 por la Asamblea General
de las Naciones Unidas, instrumento de soft law que posee caracter orientativo y
complementario de la Convencion de los Derechos del Nifio, y se centra en la proteccion y
bienestar de nifios en privados o con riesgo de encontrarse privados del cuidado de su familia,
estableciendo pautas de actuacidn para todos aquellos sectores que se encuentran relacionados
con el cuidado alternativo de nifios y nifias. Estas establecen que los menores no deben
permanecer en la situacion de acogimiento mas tiempo del necesario, garantizando el Estado,
que, si se produjera tal separacion, se realizara previa evaluacion profesional interdisciplinar y
colaboracion judicial. Y es que siempre serd prioritario que el nifio permanezca en el seno
familiar, bajo el amparo de sus padres, previniendo la posible separacion y facilitando su
reintegracion si procede, teniendo en cuenta el interés superior del menor. Por ello, sélo
subsidiariamente se podra considerar y aplicar otra solucion permanente y adecuada al caso
concreto como pudiera ser la adopcién o el acogimiento, si la familia, ni siendo ayudada y

apoyada en su responsabilidad, tiene capacidad para cuidar debidamente al nifio.

Es valiosa al respecto, la expresion que se recoge en el art. 5 en cuanto a las obligaciones de
padres 0 miembros de la familia o comunidad, de impartir a los menores direccion y orientacion
para el ejercicio de sus derechos de conformidad y en armonia con el desarrollo y adquisicién
de sus facultades. Y es que la nifiez, desde el mismo momento del nacimiento es un proceso
continuo, de evolucion y adquisicion de facultades y capacidades, y, en consecuencia, en
funcion de su edad y del grado de madurez, podran realizar actos por si mismos, y ejercitar sus
derechos, lo que no hace sino desplegar el concepto de autonomia progresiva, en la que actia
como impulsor el interés superior del menor. Todo ello supone el abandono del adultocentrismo

por el cual abogaban los antiguos sistemas tutelares.
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Este interés superior del nifio debe ser tenido en cuenta junto con el derecho del menor a ser
oido y a expresar su opinion, en funcion de su edad y madurez, objeto de la Observacion General
N°12 (2009), referida al desarrollo del art 12.1 de la Convencion, ya que ambos son la base y
el punto de partida para que el menor sea considerado sujeto de derechos. Tal Observacidn
General recoge el derecho del menor a ser escuchado en todo procedimiento judicial o
administrativo que le afecte (parrafo 32), sin limitaciones, incluyendo los relativos a formas
sustitutivas de cuidado, cuando es victima de abusos o negligencia en su familia, adopcion,
hogar de guarda y kafala del derecho islamico, nifios no acompafados, solicitantes de asilo y
refugiados, en el establecimiento de las medidas de proteccion por parte de las autoridades, y
por supuesto en la seleccion de familias para llevar a cabo el acogimiento familiar. Se establecen
medidas para que su garantia, ya que es un derecho activo en si mismo, (parrafo 40-43), y por
supuesto, obligaciones para los Estados Parte, en relacion (parrafo 48) a la revision o
modificacion de la legislacion interna, la adopcion de estrategias de actuacion, asi como

obligaciones concretas en procedimientos judiciales y administrativos.
2.1.3. Otros instrumentos de referencia.

No podemos dejar de citar otros instrumentos internacionales que se han ocupado de los
derechos de la infancia, referidos éstos a materias sectoriales que afectan a los menores. Desde
sus inicios, como ya se he tenido la oportunidad de citar en lineas precedentes, la OIT ha sido
precursora en la materia, regulando el ejercicio del trabajo infantil, considerando que éste
dificulta e impide el desarrollo adecuado de los nifios ya que les somete a potenciales dafios a
todos los niveles. Es por lo que, en 1973, la OIT dicta el Convenio n° 138 sobre la edad minima
general para la admision al trabajo o empleo, tomando como base la adopcién de un instrumento
que permitiera ofrecer un marco concreto y general en el ambito del trabajo infantil, sin
centrarse en un ambito laboral o sectores econdmicos determinados, como habia venido

haciendo desde 1919, afio en el que adopto el Convenio sobre la edad minima en la industria.

A nivel juridico, otro de los ejes sobre los que gira la proteccion a los menores en el seno de la
OIT, es el Convenio n° 182 sobre la prohibicidn de las peores formas de trabajo infantil y de la
accion inmediata para su eliminacion, adoptado en junio de 1999. El mismo determina en su
art.3 qué se considera como peores formas de trabajo infantil, incluyendo la esclavitud, venta 'y
trata de nifios, servidumbre y trabajo forzoso, prostitucion, pornografia, trafico de
estupefacientes y el que dafie la salud, seguridad o moralidad de los menores. Y por supuesto
es necesario mencionar el Convenio n° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales, en el cual se

prescribe la accion que debe asumir los gobiernos, coordinada y sistematica, para proteger sus
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derechos, haciendo mencidn especifica a los nifios de tales pueblos a su derecho a escribir y
leer en su lengua indigena, a la educacion sin discriminacion, a la prohibicién de ser sometidos

a traslados forzosos a otro grupo y a ser protegidos de la explotacion economica.

En este orden de cosas si la familia se configura como elemento fundamental de la sociedad,
como espacio de realizacion de los derechos de los menores, no puede obviarse la importancia
en este encuadre de la Convencion para erradicar todas las formas de discriminacion contra la
mujer (CEDAW), adoptada por la Asamblea General el 18 de diciembre de 1979. Y es su
Preambulo tiene presente el aporte que la mujer ha realizado a la familia, a su bienestar y
desarrollo, que implican el desarrollo de la sociedad en su conjunto, la importancia para la
sociedad, de la maternidad y de las funciones de los padres. Porque, al fin y al cabo, la
proteccion de la maternidad es también la proteccién de los menores, y la proteccion de la mujer
embarazada y madres en periodo de lactancia, la proteccion frente a la violencia, redunda en

beneficio de la familia y de los hijos.

Ambos Comités, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer y el
Comité de los Derechos del Nifio, adoptaron conjuntamente el 14 de noviembre de 2014
(revisadas en mayo de 2019), la Recomendacion General nim. 31 del Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer y la Observacion General nim. 18 del Comité
de los Derechos del Nifio sobre las practicas nocivas. En ella reconocen que (parrafo 4) la
dimension de género en la violencia, existiendo practicas nocivas entorno a la discriminacion
por razon de sexo, edad, género, endémicas en muchas comunidades y ambitos de la sociedad,
incluyendo entre las mismas, la mutilacion genital femenina, el matrimonio infantil y forzoso
(definido como aquel en el que uno de los contrayentes o ambos tienen una edad inferior a los

18 afos), la poligamia y los delitos de honor.

En cuanto a la Convencidn sobre Derechos de las personas con discapacidad, aprobada el 13 de
diciembre de 2006, en vigor desde el 3 de mayo de 2008, realiza el mandato a los Estados Parte
a que actuen conforme al principio del interés superior del menor y al derecho de éste a ser oido
(art. 7), asegurando el ejercicio de los derechos de los nifios con discapacidad en condiciones
de igualdad, indicando que tendran derecho a conocer y ser atendidos por sus padres, en la
medida que esto sea posible (art 18). Es esencial citar la Observacion General n°6 del Comité
de los derechos de las personas con discapacidad (CRPD), aprobada en su 19° periodo de
sesiones, en marzo de 2018, por cuanto hace referencia al derecho de nifios y nifias con
discapacidad a “crecer en el seno de su familia”, instando a los Estados Parte a que establezcan

las medidas necesarias para evitar la institucionalizacion de los menores y facilitarles la
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convivencia con sus familias o alternativamente, con familias de acogida. Esta Observacion
General n° 6 hace referencia de forma directa al derecho de los menores a crecer en familia,
derecho que no se recogia en el articulado de la Convencion de los Derechos del Nifio, aunque

si se contemplaba y reafirma como base de la Convencion en su Preambulo.

Por otro lado, es de destacar la labor, en el ambito del derecho internacional privado, efectuada
por la Conferencia de La Haya, con la elaboracion del Convenio de La Haya sobre Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, suscrito el 25 de octubre de 1980; el
Convenio relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en Materia de Adopcidn
Internacional, suscrito el 29 de marzo de 1993; y el Convenio sobre Jurisdiccion, Ley aplicable,
Reconocimiento y Ejecucion de la Ley y la Cooperacion, con relacion a la responsabilidad

parental y a las medidas para la proteccion de los nifios, suscrito el 19 de octubre de 1996.

En este analisis podemos finalizar, sin animo de resultar exhaustivos, citando las Reglas
minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores, “Reglas de
Beijing”, aprobadas por la Asamblea General en su Resolucion 40/33, de 28 de noviembre de
1985, la Convencion de los Derechos del Nifio las recuerda en su Preambulo; la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, y su Protocolo para
Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente de mujeres y nifios, ambos
adoptados por la Asamblea General el 15 de noviembre de 2000; la Resolucion de la Asamblea
General de las Naciones Unidas (A/RES/S-27/2) de 10 de mayo de 2002 “Un mundo apropiado
para los Nifios”; el Informe Mundial sobre la Violencia contra los nifios y las nifias (A/61/299),
presentado por el Secretario General de las Naciones Unidas; el Compromiso Global de
Yokohama, llevado a cabo durante el Segundo Congreso Mundial contra la Explotacion Sexual
de Nifios, en diciembre de 2001; el Plan de Accién de Rio de Janeiro, adoptado en el Tercer
Congreso Mundial contra la Explotacion Sexual de Nifios, Nifias y Adolescentes, en noviembre
de 2008; y la Resolucion (A/RES/74/4133) de la Asamblea General sobre la Promocion y
Proteccion de los derechos de la infancia, de 12 de noviembre 2019, enfocada a la infancia que

carece de cuidado parental.

2.1.4. Los derechos del nifio en la Agenda 2030. Los Objetivos de Desarrollo Sostenible.

Los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), herederos de los Objetivos de Desarrollo del
Milenio (ODM), nacen en el seno de la Agenda 2030, a raiz de la Cumbre de las Naciones

Unidas sobre el Desarrollo Sostenible, celebrada en Nueva York en septiembre de 2015 y estan
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establecidos en la Resolucién A/RES/70/1, de 21 de octubre de 2015, de la Asamblea General

de las Naciones Unidas.

Surgen como un plan de accion a fin de abordar grandes retos a nivel mundial, englobando
cinco esferas del desarrollo sostenible, personas, prosperidad, planeta, paz y alianzas, teniendo
en cuenta una triple vertiente: econdmica, social y ambiental, persiguiendo hacer efectivos nos
derechos humanos y lograr la igualdad de género, con el empoderamiento de mujeres y nifias.
Constituyen una hoja de ruta que compromete no solo a gobiernos, también a organizaciones
sociales, al sector empresarial y a diversos actores que operan a distintos niveles, internacional,
nacional, regional y local. La propia Resolucion A/RES/70/1 sefiala que sus principios y
propdsitos inspiradores son los contenidos en la Carta de las Naciones Unidas; y su fundamento,
la DUDH, los tratados internacionales de DDHH, la Declaracién del Milenio, asi como el

Documento Final de la Cumbre Mundial de 2005.

Los 17 ODS, en vigor desde el 1 de enero de 2016, que deben guiar las acciones de la comunidad
internacional en los siguientes 15 afios desde su entrada en vigor, estan interrelacionados entre
si y se encuentran vertebrados alrededor de un conjunto de 169 metas concretas y especificas,
que la citada Resolucion considera de “caracter integrado e indivisible” (art.18). Tienen una
arquitectura novedosa, que ha tratado de vencer las debilidades de los ODM, a través de una
agenda mas extensa, con una articulacion firme en defensa de los DDHH, caracter universal e
incorporando una concepcion sostenible e incluyente del crecimiento econémico (GOMEZ
2018). Su supervision, observacion y examen se establece a través de una lista de 232
indicadores globales, plasmados en el Anexo de la Resolucion A/RES/71/313 de 10 de julio de
2017 vy relacionados con los 17 ODS y cada una de sus metas y permiten la medicion,

seguimiento y evaluacidn del grado de desarrollo e implementacion de los mismos.

Los 17 ODS afectan a la vida de nifios y nifias, por ese motivo, garantizar los derechos y el
bienestar de la infancia, es un requisito esencial de la Agenda 2030, que incorpora de forma
prioritaria una perspectiva basada en DDHH y promocion de la paz, y asi alcanzar los ODS sin
que nadie se quede atrds, como preconiza la Resolucion A/RES/70/1. En este sentido, si bien
se focaliza en que el progreso y avance de los resultados de la infancia, y en que las inversiones
estratégicas que se realicen en ella, son esenciales para el fin de la pobreza y la promocién de
la paz, es paradojico que el término familia sélo se cite una vez en los ODS, encontrandonos
con una ausencia total a una referencia a los menores carentes de cuidado familiar, menores que
se encuentran especialmente afectados por la pobreza, deficiente salud fisica y mental o nula
posibilidad de acceso a servicios basicos, educacion, etc. (ALDEAS INFANTILES SOS 2017).
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En todo caso, para poder realizar una defensa y apoyo a la infancia, es imprescindible reconocer
y poner en valor el papel que desempefian aquellos entornos donde los menores se desarrollan
y crecen, asi como realizar una consideracion especial a aquellos nifios y nifias que carecen de

ese cuidado primario, esencial y protector.

Teniendo en cuenta esta premisa, y que cada uno de los ODS estan vinculados al desarrollo de
los derechos de la infancia, las politicas que se lleven a cabo con relacion a la familia (UNICEF
2018) constituyen el soporte de las demas politicas pablicas que ejecuten los gobiernos a nivel
nacional, ya que tendran una incidencia de relevancia exponencial en la consecucion de las
metas de los 17 ODS. Ahora bien, debemos indicar al menos, cinco ODS que constituyen un
indispensable punto de partida para la realizacion de los derechos de la infancia (ALDEAS
INFANTILES SOS 2017):

e ODS 1: Fin de la pobreza.

e ODS 4: Educacion de calidad.

e ODS 8: Trabajo decente y crecimiento econdémico.
e ODS 10: Reduccion de las desigualdades.

e ODS 16: Paz, justicia e instituciones sélidas.

En un analisis mas pormenorizado de los mismos, si nos centramos en el ODS 1 y en sus
respectivas metas, cada una de ellas redundan en los derechos de nifios y nifias, como la
reduccién de la pobreza a la mitad en cuanto a la proporcion de hombres, mujeres, nifios y nifias
(meta 1.2); la garantia de acceso en condiciones de igualdad, de hombres y mujeres, en especial
los mas vulnerables a los recursos econdémicos (meta 1.4); y especialmente la puesta en practica
de sistemas y medidas nacionales de proteccién social que sean adecuados y gocen de gran
cobertura (meta 1.3). Tales sistemas de proteccion social, a la par que los sistemas de salud y
educacion son trascendentales para la garantia del bienestar infantil (ALDEAS INFANTILES
SOS 2017), y aunque no se encuentren estructurados de forma especifica en los menores,
repercuten en ellos en alto grado, siendo necesario que hagan frente a las vulnerabilidades de
las estructuras primarias de proteccion a la infancia (familia, entorno social, entre otros), lo
cual, puede coadyuvar a hacer mas fuertes y robustas esas estructuras primarias, evitar o
prevenir la separacion de las familias, facilitar la reintegracién en las mismas o la busqueda,

como ultimo recurso, de cuidados familiares alternativos.

En relacion con el ODS 4, como sefiala MIRANDA GONCALVES (2023, p. 278) “abarca

desde la primera infancia hasta la edad adulta, e incluye tanto la educacion formal como la no
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formal e informal. Asimismo, el ODS 4 reconoce que la calidad y la equidad son dimensiones
fundamentales para asegurar el derecho a la educacion y su contribucién al desarrollo
sostenible”. La educacion de calidad debe de predicarse y aplicarse a los menores y familias,
en este &mbito se deberian tener en cuenta politicas educativas que favorezcan la educacion y
gjercicio adecuado de la parentalidad, la mejora de las dindmicas familiares, la insercién laboral
y habitos adecuados (UNICEF 2018). Ello es de una importancia crucial para los menores, ya
que es mas probable que aquellos nifios que han vivido sus primeros afios de vida sin cuidado
de sus progenitores o familia sufran dificultades de aprendizaje duraderas en el tiempo, y los
jovenes que han crecido sin cuidado familiar, tengan disminuidas notablemente sus

oportunidades de acceso a la educacion superior y especializada.

La educacion evita la repeticion intergeneracional de los ciclos de pobreza, discriminacion y
desigualdad social y permite que los menores tengan mas y mejor capacidad para expresar su
opinion en las situaciones que les afecten y de llegar a adoptar criterios, ideas y por supuesto, a
poseer juicios propios, y es indispensable que sea inclusiva e igualitaria. Es por lo tanto un
instrumento de cambio social, asimismo un factor decisivo para construir sociedades justas y
pacificas, ya que el fomento a través de la educacidn de valores como la tolerancia, el respeto
a los DDHH, la diversidad... etc., va a colaborar en prevenir la violencia y a promover la paz
(MIRANDA GONCALVES 2023).

En cuanto al ODS 8 (trabajo decente y crecimiento econdmico) y los derechos de la infancia,
en los menores que crecen fuera del cuidado familiar, esta circunstancia influye directamente
en la preparacion que reciben para su participacion activa en las distintas esferas de la vida
adulta. En todo caso, la formacion cualificada y continua, la educacion superior y el empleo de
jovenes, es la via hacia la independencia econdmica de éstos, lo cual les hace ser a su vez
independientes de la familia y el estado, repercutiendo en otros ODS (UNICEF 2018).
ALDEAS INFANTILES SOS (2017, p.13) en su documento informativo que incluye
propuestas para lograr la inclusién en los ODS de los menores sin cuidado familiar, menciona
el hecho de que las politicas publicas a nivel laboral “inciden tanto en los adultos como en sus
hijos”, y deben permitir la conciliacion a fin de que las responsabilidades laborales y derivadas

de la crianza puedan equilibrarse.

Adentrandonos en el ODS 10 y poniendo el centro en los menores que crecen sin un entorno
familiar, éstos tienen mas posibilidades de sufrir discriminacion al tratarse de un grupo
vulnerable en si mismo, por lo que unir esta vulnerabilidad con otras concomitantes, les

revictimiza e impide su desarrollo pleno e integracion. Con el fin de disminuir las desigualdades
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Naciones Unidas, en su Informe sobre los ODS en 2023, considera indispensable la distribucion
equitativa de los recursos, la inversion en la educacion y ensefianza y la implementacion de
medidas de proteccion social, asi como la lucha contra la discriminacion y el fomento de un
comercio y sistema financiero justo (NACIONES UNIDAS 2023). Por ello, con relacion a los
derechos de la infancia, los gobiernos deben establecer medidas legales y sociales de
proteccidn, que permitan luchar contra la discriminacién y exclusion los menores que carecen

de cuidado familiar.

En cuanto a la conceptualizacion y ejecucion del ODS 16, sin duda la meta mas trascendental
es la 16.2 “poner fin al maltrato, la explotacion, la trata y todas las formas de violencia y
tortura contra los nifios”. Las distintas formas de violencia que sufre la infancia no sélo pueden
darse fuera del entorno familiar, sino en su propio seno, y derivar con ello en una separacion
del menor y sus progenitores. Segin ALDEAS INFANTILES (2018, p. 35), no existen datos
que reflejen “la prevalencia de la violencia que sufren los nifios y las nifias” que se encuentran
sin cuidado familiar, siendo indispensable que gobiernos y autoridades, hagan esa recopilacion
y estudio de datos, garantizando que los menores sean escuchados. Deben fortalecerse los
sistemas de proteccion de la infancia, cuyo marco normativo y politico sea de promocion y
apoyo de tales sistemas, siendo indispensable que ese marco normativo prohiba y sancione la
violencia infantil en todas sus formas, y que la accion educativa fomente la crianza positiva y
respetuosa con los derechos de la infancia (MIRANDA GONCALVES 2023).

Ahora bien, en esta consideracién de los ODS como un todo interrelacionado, la seleccion
efectuada es una propuesta indicativa que no debe dejar atras los demas ODS: el hambre cero
(ODS 2), la salud y bienestar (ODS 3), la igualdad de género (ODS 5), el agua limpia y
saneamiento (ODS 6), etc. Por ende, si nos centramos en todos y cada uno de los ODS,
encontramos metas que repercuten, determinan y son complementarias a las politicas orientadas

a lainfancia y a las familias.

En el caso de Espafia, la Red Espafiola para el Desarrollo Sostenible, iniciativa global de las
Naciones Unidas, en su Informe de Desarrollo sostenible 2023, sitla a nuestro pais dentro del
contexto mundial en el puesto nimero dieciseis, determinando su avance en practicamente la
totalidad de los ODS. Igualmente, en el Informe de 2023 de Progreso de la estrategia de los
Objetivos de Desarrollo Sostenible, realizado por el Ministerio de Derechos Sociales y Agenda
2030, se expone un analisis de los resultados de las politicas publicas llevadas a cabo para la
consecucion de éstos, y pone de manifiesto, los avances realizados en nuestro pais y los retos
pendientes (MINISTERIO DE DERECHOS SOCIALES Y AGENDA 2030 2023).
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2.2. Marco juridico regional.

2.2.1. La promocion y proteccion en la Union Europea. Las politicas sobre la infancia en

la Union Europea.
2.2.1.1. La promocidny proteccion en la Union Europea.

La legislacién en el seno de la Union Europea (UE) sobre la promocion y proteccién de los
derechos del nifio, a diferencia de lo que hemos procedido a analizar en el ambito internacional,
comenzd a configurarse de forma fraccionada, en el ambito de iniciativas politicas y

econdmicas generales, no constrefiidas al ambito infantil.

No hay que olvidar que el propio origen de la UE estd basado en una orientacién
fundamentalmente econdmica, y que con anterioridad a 1969, el TJ mantenia el criterio de no
pronunciarse en materia referente a derechos, siendo ajeno a un planteamiento relativo a los
DDHH. Por ello es sobradamente conocido el punto de inflexion que suponen sentencias del
TJ como la sentencia Stauder, en la que el entiende que los derechos fundamentales forman
parte de su ordenamiento juridico como principios generales; la sentencia Internationale
Handelsgesellschaft, en la que manifiesta que es imprescindible para determinar el contenido
de tales derechos, atender a las tradiciones constitucionales comunes de los Estados Miembros;
como a su vez, los tratados en la materia de los que éstos son miembros, lo cual se recoge en la
sentencia Nold; entre los que se incluyen, claro esta, el Convenio Europeo de los Derechos

humanos, como preconiza la sentencia Rutilli.

En ese orden de cosas, un documento de imprescindible es la Carta Europea de los Derechos
del Nifio, aprobada por el Parlamento Europeo el 8 de julio de 1992. De su lectura y estudio se
destaca la consideracion que en ella se realiza acerca del papel de la familia y de la estabilidad
de ésta, que redundan en que el desarrollo del nifio sea equilibrado y armonioso, ya que las
circunstancias de ese entorno familiar y social van a determinar su ser adulto, incidiendo en la

importancia que supone la infancia como etapa de vida.

Se recogen en su seno un amplio catalogo de derechos, entre los que se incluyen, el de gozar de
sus padres 0 personas o instituciones en su defecto, responsabilidad parental compartida en la
educacion de los menores (art. 12); el derecho a la proteccion de su identidad, incluyendo el
derecho a conocer “ciertas circunstancias” en relacion a sus origenes biologicos (art. 11) ; a ser
oido en las decisiones que puedan afectarles en funcién de su edad y madurez, especial y

fundamentalmente en procedimientos y decisiones que supongan la modificacion del ejercicio
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de la patria potestad, guarda o custodia, etc.; asi como el derecho a que sus intereses sean objeto
de tanto de defensa y como de salvaguarda en decisiones judiciales, administrativas o familiares
(art. 15).

Resulta notable la referencia que la Carta realiza al derecho de los menores a conocer sus
origenes bioldgicos, aunque no se reconozca como un derecho amplio, sino limitado segdn se
desprende de su lectura. Este derecho se encuentra incardinado como manifestacion del derecho
a la proteccion de la identidad, fue previsto por primera vez a lo largo del articulado de la
Convencion de los Derechos de Nifio, ofreciendo un reconocimiento integral e
inconmensurable (DE LORENZI, GALLEGO y FERNANDEZ 2019).

Por otra parte, es preciso hacer referencia a la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea (CDFUE), de 7 de diciembre de 2000, que goza de un estatuto juridico equiparable al
de los Tratados de la UE (art. 6 TUE) desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el 1 de
diciembre de 2009. Se erige como base juridica de la actuacion de la UE, y, por lo tanto, obliga
a instituciones, organismos de la UE y a Estados miembros, cuando aplican el Derecho de la

UE, y otorga caracter vinculante a la proteccidn de los derechos de la infancia.

En su art. 24, bajo la rabrica “Derechos del nifio”, contiene un reconocimiento explicito y
especifico a los derechos de los menores, estructurandose en tres pilares basicos: derecho a
expresar su opinion; a que los actos adoptados por organismos publicos o privados consideren
el interes superior del menor; y al mantenimiento de las relaciones con sus padres, salvo si es
contrario a su interés. No queda constrefiida esa proteccion a la posesion por parte del menor,
de la nacionalidad de un Estado miembro de la Union, bastara con encontrarse en el territorio
de ésta, lo cual le otorga un caracter amplio y universal, y ello tiene como fundamento, la
proteccién a la especial vulnerabilidad de la infancia. Igualmente, en su art. 32 se prohibe el
trabajo infantil y el trabajo forzado se recoge en su art. 21, dentro de la prohibicion de toda
discriminacidn, la discriminacion por razon de edad, aunque, sin embargo, no se recoge en su

articulado una definicién o concepto de nifio.

Precisamente con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, se consolida de forma definitiva la
proteccién de los derechos de los menores dentro de los objetivos de la Union, (art. 3.3),
constituyendo la proteccion de los DDHH un elemento primordial en sus relaciones exteriores,
en especial los derechos del nifio (art. 3.5). EI TFUE recoge dos referencias competenciales de
la UE: la relativa a la adopcion de medidas en la lucha contra trata de seres humanos, en

particular de mujeres y nifios (arts. 79.2) y el establecimiento de normas minimas sobre
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definicion de infracciones penas y sanciones en determinados ambitos, incluyendo la trata de

seres humanos y explotacion sexual de mujeres y nifios (83.1).

De estos marcos competenciales, surgen principalmente dos Directivas que se han de considerar
fundamentales, la Directiva relativa a la lucha contra los abusos sexuales y explotacién sexual
de los menores y la pornografia infantil, de diciembre de 2011, y la Directiva relativa a la
prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas, de abril
de 2011. Citamos ésta Gltima, ya que en su seno se recogen medidas concretas para los menores
victimas, integrando el interés superior del menor como consideracion primordial (art 13) e
incluyendo a menores no acompafiados, que tendran derecho al nombramiento de un

representante.

No obstante, es esencial precisar, que la accion legislativa de la UE estd basada en la
competencia que le ha sido atribuida por los tratados (art. 2-4 TFUE), por lo tanto, las esferas
centrales de la proteccion a la infancia se han centrado en la cooperacion en materia civil y
penal, inmigracién, asilo y proteccion de datos y al consumidor. Ahora bien, se da la
circunstancia de que todos y cada uno de los Estados Miembros, son a su vez, parte de la
Convencion de los Derechos del Nifio, lo cual incide directamente en una doble via, en la
orientacion y desarrollo de tales marcos competenciales, asi como en la inspiracion, orientacion

y desarrollo de las politicas de infancia de la UE.
2.2.1.2. Politicas sobre la infancia en la Unién Europea.

En el ambito del desarrollo e implementacion de las politicas sobre la infancia dentro de la UE,
no existe a nivel institucional una Unica autoridad responsable que se ocupe de los derechos de
nifios y nifias, existiendo por lo tanto diferentes tipos de actores que adoptan a su vez distintas
formas de trabajo y desarrollos competenciales. Es en tiempos recientes, cuando se ha realizado
una intervencién tanto legislativa como material con la infancia como receptora principal
(PLATAFORMA DE LA INFANCIA 2023). En todo caso, la evolucion de estas politicas se
ha tornado de una supeditacion de las mismas a las politicas generales y sectoriales, para
adquirir relevancia propia y mayor protagonismo (MARBAN y RODRIGUEZ 2020).

Asi, en el ambito del Parlamento Europeo, requiere especial mencién, la Resolucién del
Parlamento Europeo, de 26 de noviembre de 2019, sobre los derechos del nifio con ocasion de
la celebracion del 30° aniversario de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nifio. En sus observaciones generales, se consideran aspectos que valoramos esenciales y

es que en ella el Parlamento manifiesta que los derechos de los menores deben situarse de forma

68



REVISTA HISPANOAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
REHISDEHU Ne5 (2024)

privilegiada en las politicas de la Unién (apartado 1); solicita a la Comision, la adopcién de
medidas especificas que incidan en dar visibilidad a las acciones de la Unidn en materia de
derechos de la infancia, afiadiendo como ejemplo el nombramiento de un representante de la
Unidn con competencia exclusiva y expresa en materia de derechos de la infancia y un centro
de proteccion a la infancia en la UE (apartado 2), asi como su adhesion a la Convencion de los
Derechos del Nifio (apartado 5); y reitera e indica un elemento de gran trascendencia, que todos
y cada uno de los ODS son necesarios de cara a la defensa de los derechos del nifio (apartado
6).

Precisamente en el seno de la labor efectuada por el Parlamento Europeo, se incardina la labor
que efectla la Coordinadora del Parlamento Europeo para los Derechos del Nifio. No sélo es
un 6rgano de apoyo al Parlamento en la materia, a su vez fomenta y favorece los derechos de
nifios y nifias en la legislacion y politicas de la Union. Su trabajo por lo tanto se extiende a otras
instituciones de la Union; Consejo de Europa; 6rganos nacionales, administrativos y judiciales
y ciudadanos de los Estados miembros, fomentando en este Gltimo caso, la mediacién en litigios
familiares transfronterizos y sirviendo de asesoramiento e informacion en casos de sustraccion

internacional de menores.

En este orden de cosas, la Comision Europea, dentro del denominado “Pilar Europeo de
Derechos Sociales”, adopté la Comunicacion de 24 de marzo de 2021, dando traslado al
Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econdmico y Social y al Comité de las Regiones,
de la Estrategia de la UE sobre los Derechos del Nifio. Esta Estrategia no es un texto vinculante,
pero se configura como un elemento y marco politico que refleja el compromiso de esta
institucidn con los derechos de nifios y nifias. En ella se hace referencia a la Convencidn sobre
los Derechos del Nifio, ratificada por todos los Estados miembros de la UE, considerando que
la UE necesita un enfoque renovado y actualizado a las realidades existentes, asi como aunar y
englobar en un marco conjunto, los instrumentos existentes (legislativos, politicos y de

financiacion), estableciendo politicas globales. Consta de los siguientes ejes vertebradores:

1. Participacion inclusiva de los nifios en la vida politica y democratica, a escala local,
nacional y de la UE. En coherencia con esta participacion inclusiva, la propia Estrategia
sefiala en su introduccion, que ha sido elaborada considerando los criterios,
apreciaciones y recomendaciones hechas por menores.

2. Inclusion econdémica y social de los menores, salud y educacion. Recogiendo la
Recomendacién al Consejo del establecimiento de una Garantia Infantil Europea como
instrumento de lucha contra la exclusion social y la pobreza de nifios y nifias.
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3. Garantizar la proteccion de la infancia y eliminar y combatir la violencia contra los
menores. Es de destacar la mencion de la Comision a los Estados miembros a actuar en
la mejora de la actuacion y respuesta de los sistemas de proteccion de menores
nacionales, estableciendo estrategias y programas que promuevan la
desinstitucionalizacion de los menores.

Justicia adaptada a los nifios.

4

5. Sociedad digital y de la informacion. Entorno seguro para los menores.

6. Dimension global de la UE con relacion a la proteccion de todos los nifios.
7

Integracidn de la perspectiva infantil en la totalidad de las acciones de la Union.

El Consejo de la Unién Europea, recogiendo el testigo brindado por la Comisidn, adopt6 en
junio de 2021, la Recomendacién 2021/1004, por la que se establece una Garantia Infantil
Europea, cuyo objetivo (art. 1) no es otro que la prevencién y lucha contra la exclusién social
de los menores, y tiene como objetivo la ruptura del ciclo de transmision intergeneracional que
suponen la pobreza y la exclusion social, incluyendo dentro del grupo que la precitada
Recomendacion considera “nifios necesitados”, a aquellos que se encuentran en hogares

alternativos, en especial a los que residen en centros de menores.

2.2.2. El Convenio Europeo de Derechos Humanos y el tribunal de Estrasburgo. La Carta

Social Europea.
2.2.2.1. El Convenio Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal de Estrasburgo.

El Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertados Fundamentales
(CEDH), firmado en Roma en noviembre de 1950, tuvo como inspiracion el camino ya iniciado
por la DUDH, siendo el primer instrumento que dota de fuerza vinculante los derechos
contenidos en la citada Declaracion. En su Preambulo reitera la finalidad del Consejo de Europa
(CdE) en la proteccién y desarrollo de los DDHH como medio para alcanzar una unién mas
estrecha entre sus miembros; y se menciona a la DUDH como instrumento de inspiracion y

guia, indicando que esta reconoce y asegura derechos de aplicacion universal.

El CEDH es la base teorica del CdE, cuya dimension geografica abarca 46 Estados miembros
(de los cuales 27 son miembros de la UE), que son a su vez, a titulo individual, miembros de la
Convencion de los Derechos del Nifio; y recoge en su seno derechos catalogados como derechos
civiles y politicos, con escasas referencias directas a los derechos de la infancia, que se

encuentran limitadas a la prohibicion de la esclavitud y trabajo forzado (art 4 CEDH) o a un
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proceso equitativo (art. 6 CEDH). Es significativo que el propio Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, como garante del cumplimiento de las obligaciones que se derivan del CEDH y de
sus Protocolos por los Estados parte, destaca que, si bien el Convenio viene a establecer
derechos y libertades civiles y politicos, “gran parte de los mismos tienen implicaciones de

naturaleza econémica y social” (STEDH caso Airey vr. Irlanda).

Ahora bien, el TEDH ha desplegado en sus Resoluciones la proteccién requerida a la infancia,
existiendo extensa jurisprudencia al respecto, y resultando de gran interés, la labor interpretativa
llevada a cabo acerca de la nocion de vida familiar acogida en el art.8 CEDH, ya que en ella
coexiste el concepto de familia que podemos denominar tradicional, cuyo sostén se encuentra
en el matrimonio, con aquella que esta basada en la afectividad y la convivencia (ALMEIDA
2009). Sobre esta base, se ha pronunciado (caso S6derbéck contra Suecia) acerca de la prioridad
de los lazos de afectividad ya existentes entre un menor y su padre adoptivo, en contraposicidn
a los lazos de filiacion entre el menor y su padre bioldgico. Respecto al interés superior del
menor en relacion con la custodia de sus progenitores y el derecho de visitas, el TEDH ha
establecido que no se vulnera el art.8 CEDH, relativo al derecho al respeto de la vida privada y
familiar, por las restricciones aplicadas a la progenitora con relacion a ese derecho de visitas,
en atencidn a la proteccion del interés superior del menor (caso Levin contra Suecia, 8§ 57 y 69),
considerando que debieran ser proporcionales al fin perseguido, y enmarcarse en el margen de
apreciacion nacional exigido por el citado art. 8 CEDH. Igualmente ha dictaminado que la
retirada de la custodia a los padres biologicos resulta una injerencia por parte del Estado en el
gjercicio del derecho a la vida familiar, que debe estar justificada y enmarcada en el art.8.2
CEDH (caso Kuzner contra Alemania, 8 58-60).

Resulta de especial trascendencia la sentencia Strand Lobben contra Noruega, de 10 de
diciembre de 2019, pues en ella se enumeran y asientan los principios generales seguidos en la
jurisprudencia del TEDH sobre el acogimiento familiar (ELOSEGUI 2022). Se centra la misma
en que el derecho al respeto de la vida familiar (art 8.1 CEDH), debe ser respetado de cualquier
injerencia, por lo que aquellas medidas internas adoptadas por los Estados, deben ser conforme
a la ley, perseguir objetivos legitimos y que sean considerados “necesarios para una sociedad
democratica” (8§ 202), para ello se debe apreciar el caso concreto y en base a ello, si la medida
es oportuna, adecuada y suficiente al amparo del art 8.2 CEDH , si ese concepto de necesidad
supone que la injerencia de las autoridades nacionales “se corresponde a una necesidad social
apremiante” (8 203), y es ademas proporcionada con el objetivo que se persigue, considerando

los siguientes principios generales:
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En todas las decisiones que se adopten respecto a las menores, debe primar el interés
superior del mismo (interés que prevalece sobre el de los progenitores § 206), y teniendo
en cuenta siempre ese interés superior, las medidas alternativas de cuidado deben ser
provisionales (8 205), permitir la reunificacion familiar, eficaces, rapidas en su
implementacion (8 208), y tener en cuenta el mantenimiento de los lazos familiares y
afectivos, salvo circunstancias excepcionales (8 207).

La separacion de los menores respecto de sus progenitores, contra la voluntad de éstos,
solo puede producirse teniendo como base el interés superior del menor, y de acuerdo
con los procedimientos legamente establecidos (8 207).

Las autoridades competentes no pueden fundamentar la adopcion de un menor en base
a la inexistencia de relaciones paternofiliales, cuando por causa de la ruptura del
vinculo, éstas no hayan sido posibles (§ 208).

La adopcién como medida, debe ser excepcional y Unicamente puede ser justificada
entendiendo al interés superior del menor (§ 209).

Se otorga un margen de apreciacion a los Estados para la determinacion de lo que es lo
mas adecuado y mejor para el menor en el caso concreto, ya que son las autoridades
nacionales las que estan directamente relacionadas con las partes implicadas, si bien ese
margen de apreciacion no debe ser ilimitado (§ 210y § 211).

El TEDH tendra en cuenta si en la toma de decisiones por parte de las autoridades
competentes, se ha otorgado a los progenitores durante el proceso la posibilidad de
participacion (8 212), y si los intereses de éstos de le han sido protegidos

suficientemente y tomados en consideracion (§ 213).

2.2.2.2. La Carta Social Europea.

El instrumento que establece especificamente la proteccién de los derechos econémicos y

sociales en el &mbito del CdE es la Carta Social Europea (CSE), firmada en Turin en 1961, en

vigor desde febrero de 1965 y revisada en 1996 (entrando en vigor esta ultimo el 1 de julio de

1999), siendo el Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS), el 6rgano que se encarga del

control del cumplimiento de ésta. Ha sido un documento dinamico que ha evolucionado

significativamente desde su firma en 1961, tras revisarse en 1996, viéndose influenciada por el

consenso internacional y adoptando como punto de partida, en el &mbito que nos ocupa, la
Convencidn de los Derechos del Nifio (ARENAS 2024).

72



REVISTA HISPANOAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
REHISDEHU Ne5 (2024)

La Carta revisada (ratificada integramente por Espafia el 29 de abril de 2021) al igual que la
Carta de 1961, consta de una estructura en tres partes principales en cuanto a obligaciones de
los Estados miembros y derechos consagrados. En su Parte | se recogen una serie de objetivos
para los Estados, no pudiendo éstos, adoptar medidas contrarias a los mismos, reconociendo a
la familia como “cédula fundamental de la sociedad”, asi como el derecho a la proteccion
especial de nifios y adolescentes contra los peligros fisicos y morales que puedan sufrir
(reconocimientos que ya se efectuaba en la CSE de 1961), y afiadiendo el derecho de nifios y

jovenes a la proteccion social, juridica y economica.

Su Parte 1l establece las disposiciones que los Estados deben aceptar al ratificar la misma,
debiendo al menos seleccionar seis de los llamados fundamentales (derecho al trabajo,
sindicacién, negociacion colectiva, seguridad social, entre otros), y establece en art 7, el derecho
de los jovenes a la proteccion, situando la edad minima para realizar trabajos peligrosos en 18
afios. Se afiade en la CSE revisada, como derecho autonomo, el de nifios y adolescentes a la
proteccidn social, juridica y econémica, comprometiéndose las Partes Contratantes, a adoptar
las medidas necesarias para protegerlos contra la negligencia, violencia o explotacion,
garantizando los cuidados, asistencia, educacion necesaria, proteccion y ayuda a nifios y
adolescentes privados del cuidado de su familia temporalmente o de forma definitiva (art.17),

y se recoge el derecho a la proteccidn social, econémica y juridica de la familia (art. 16).

No podemos dejar de mencionar, desde el punto de vista de la indivisibilidad de los DDHH, la
indubitable brecha existente entre ambos instrumentos precitados. El propio contexto histérico
y las vicisitudes en el establecimiento y adopcion de la CSE, llevaron a cimentarla en unos
pilares menos robustos que los establecidos para el CEDH, usando una férmula de
reconocimiento de derechos distinta; dando la posibilidad por parte de los Estados de
ratificacion con el descarte, si asi lo consideraban, de algunas disposiciones, cuestion que no
ocurria la ratificar el CEDH; el establecimiento de un sistema de proteccion y garantias dispar,
demanda individual ante el TEDH versus informes ante el CEDS (JIMENA 2021).

Y es que consideramos que es necesario incidir en la interrelacion e interdependencia de los
DDHH. Encontramos multiples correlatos entre los derechos recogidos en su articulado, como
puede ser el ya citado derecho de proteccion social, juridica y economica de la familia, y el
derecho a una remuneracion equitativa suficiente para el trabajador y su familia que le
proporcione un adecuado nivel de vida (art. 4). Consciente de esta circunstancia, el CEDS ha
desarrollado un método que difumina de hecho el sistema de ratificacion establecido en la Carta,

que permite constatar la violacion de un derecho de forma independiente correlacionado con
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otro recogido en disposiciones no ratificadas por el Estado en cuestion, elaborando ademas
declaraciones que interpretan, especifican y delimitan los derechos contenidos en la misma
(UBEDA 2024).

2.2.2.3. Otros Convenios relativos al reconocimiento y proteccion de los derechos de la

infancia en el marco del Consejo de Europa.

En el seno del CdE, hemos de destacar a su vez otros convenios en orden a la promocion y
proteccion de la infancia, como el Convenio sobre el ejercicio de los derechos de los nifios, de
25 de mayo de 1996; el Convenio sobre las relaciones personales del menor, de 15 de mayo de
2003; el Convenio de Lanzarote, para la proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso
sexual, de 25 de octubre de 2007; el Convenio en materia de adopcion de nifios (revisado), de
27 de noviembre de 2008 y el Convenio de Estambul, sobre prevencion y lucha contra la

violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, de 11 de mayo de 2011.

Dentro de las estrategias seguidas por CdE que resultan pioneras en la implementacion de
politicas a distintos niveles estatales e internacionales, el Comité de Ministros del Consejo de
Europa, adoptd la nueva Estrategia de Roma (2022-2027), dentro de las denominadas
Estrategias para los Derechos de la Infancia, derivadas del programa “Construir una Europa
para y con los Nifilos”. La nueva Estrategia de Roma establece seis objetivos
primordiales: proteger a todos los nifios y nifias contra la violencia, garantizar la igualdad de
oportunidades y la inclusion social de nifios y nifias, facilitar el acceso y uso seguro de la
tecnologia, adaptacion de la justicia a la infancia, participacion y voz a todos los nifios y nifias,

apoyar a los menores que se encuentren en situacion de crisis 0 emergencia.

En la adaptacion de la justicia a la infancia, la Estrategia menciona en su apartado 40, el modelo
Barnahus, como un modelo crucial de respuesta multidisciplinar de creacién de entornos
seguros para los menores, que permitira esa adaptacion de la justicia a las necesidades de la

infancia, evitando su revictimizacion durante los procesos judiciales.

Como podemos observar, se centra en una serie de objetivos que encuentran su parangén en la
estrategia de la UE sobre los Derechos del Nifio. Ambas comparten propositos, objetivos y
metas comunes, asi como una misma concepcion sobre la proteccion a la infancia. Tanto es asi
que el 19 de marzo de 2024 se presento en Estrasburgo, el Proyecto conjunto Unién Europea-

Consejo de Europa de justicia adaptada a los nifios, que tiene como objetivo la mejora de la
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proteccidn de la infancia en procesos judiciales, no judiciales y administrativos a nivel europeo
y nacional (CONSEJO DE EUROPA 2024).

2.3. Marco juridico y normativo espaiol.
2.3.1. Constitucion Espafiola y desarrollo normativo.

Sin lugar a duda, el modelo de organizacion politica del Estado espafiol y su configuracién en
Comunidades Auténomas ha determinado el desarrollo de la estructura del sistema de
proteccidon de menores, existiendo una pluralidad de modelos, articulados de acuerdo con lo

establecido en los articulos 39 y 148.1. 202 de la Constitucion Espafiola (CE).

En el citado art. 39 CE se establece la obligacion de los poderes publicos de asegurar la
proteccién social, econdmica y juridica de la familia, asi como la proteccion integral de los
hijos (nacidos dentro o fuera del matrimonio) y de las madres (cualquiera que sea su estado
civil); hijos cuyos padres deben prestar asistencia en su minoria de edad, gozando de la
proteccidn recogida en los acuerdos internacionales que velen por sus derechos. La proteccion
de los nifios y nifias se configura en nuestra Constitucion (art 53.3), como un principio rector
de la politica econdmica y social, su reconocimiento, respecto y proteccion, informara “la

legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes publicos™.

En la CE no encontramos referencias concretas y especificas al &mbito competencial en materia
de proteccion de menores, como indica IRUEGAS PRADA (2020, p 147), dada esta omision,
las autonomias han asumido competencias a través de sus Estatutos “mediante la aplicacion
del primer enunciado del articulo 149.3 de la Constitucién”, clausula de supletoriedad que
permite tal asuncion cuando nuestra Norma Fundamental no atribuya competencias
expresamente al Estado. En todo caso, existe diversidad de titulos competenciales relacionados
entre si, sobre los que se desarrolla la proteccion del menor, y tienen precisamente ese concepto
como punto de encuentro (IRUEGAS PRADA 2020), no existiendo una Gnica Administracion
que ostente la totalidad de competencias en materia de proteccién de menores. En primer lugar,
el Estado tiene competencia exclusiva ex art. 149.1. 8° CE sobre la legislacion civil, sin
perjuicio que se conserven, desarrollen o modifiquen los derechos civiles, forales o especiales
en aquellas CCAA donde ya existieran en el momento de dictarse la CE (Catalufia, Aragon y
Navarra). En segundo lugar, nos encontramos con el art. 148.1.20 CE, que establece que las
CCAA pueden asumir competencias en materia de asistencia social, concepto no definido en el
texto constitucional, aunque si delimitado por la doctrina jurisprudencial (IRUEGAS

2020). Asi las cosas, integrar el ambito competencial de la proteccién de menores de edad
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dentro del propio &mbito de la asistencia social, no es consideracion unanime en la doctrina,
propugnando una parte de esta, que existen figuras juridicas como el acogimiento familiar que
no contienen en su totalidad los supuestos facticos que le sirven de fundamento, y es que, en la
actualidad, el acogimiento familiar no puede entenderse sin la intervencion de la
Administracion Publica y sin embargo se sitta en el plano de la legislacién civil, resolviendo

sus controversias en Juzgados de Primera Instancia (IRUEGAS 2020).

No debemos pasar por alto el conjunto de articulos que agrupa el Codigo Civil relativos a la
proteccién del menor, agrupados en el Capitulo V del Titulo VII regulador de las relaciones

paternofiliales, y los del Titulo IX que recoge los preceptos relativos a la tutela y guarda.

Al amparo del art. 148.18 CE, se promulg6 la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor, de modificacidn parcial del Cddigo Civil y de Enjuiciamiento
Civil, cuya exposicion de motivos cita la habilitacidn constitucional especifica (apartados 5°, 6°
y 8° del articulo 149.1) que sirve de base para regular aspectos relativos a la legislacion civil,
procesal y a la Administracion de Justicia, dejadndose a salvo en su Disposicion Final vigésima
primera, las competencias de las CCAA que dispongan de Derecho Civil, Foral o especial
propio; y a su vez indica la adecuacion de la misma al nuevo marco de proteccién y respeto de
los derechos de la infancia surgido gracias a la Convencidn de los Derechos del Nifio, ratificada

por Espafia el 30 de noviembre de 1990.

En cuanto a los cambios legislativos introducidos por citada LO 1/1996, destacan: la
diferenciacion entre situacion de riesgo y situacion de desamparo; la inclusién de principios
rectores de la actuacion administrativa desarrollada entorno a las situaciones de desproteccion;
fundamentar en el interés superior del menor todas las actuaciones realizadas con respecto a los
mismos; el establecimiento de tres modalidades de acogimiento familiar, en funcién de su
duraciéon y caracteristicas, regulando entre las mismas de forma expresa, el entonces
denominado acogimiento familiar preadoptivo, incluyendo un aspecto bésico y de gran
trascendencia, el requisito de idoneidad de los adoptantes, cuya exigencia segin la exposicion
de motivos de la Ley, aparece como una exigencia explicita en la Convencion de los Derechos
del Nifio y en el Convenio de la Haya sobre proteccion de menores y cooperacion en materia
de adopcion internacional; y la regulacion de la adopcidn internacional, estableciendo la
obligatoriedad de la idoneidad de los adoptantes a fin de que tales adopciones tuvieran eficacia
en Espafia, cumpliendo asi con el compromiso adquirido tras la ratificacion de la precitada

Convencion.
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Ya previamente habian sido dictadas normas que regulaban aspectos determinantes en materia
de proteccidn de menores, entre las cuales subrayaremos la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de
modificacion de la filiacion, patria potestad y régimen economico del matrimonio (Ley
11/1981) y la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican determinados articulos
del Caodigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcion (Ley 21/1987).

En lo que respecta a las novedades introducidas por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, ésta
modifico el Titulo V del Libro I del Codigo Civil, suprimiendo la distincion entre filiacion
matrimonial y no matrimonial, consignando que ambas, asi como la adoptiva plena, surten los
mismos efectos; se igualaron las funciones del padre y de la madre en el ejercicio de la patria
potestad; y se preceptud expresamente que ambos progenitores, aunque no ostenten la patria
potestad, tienen la obligacién de velar por los hijos menores y prestarles alimentos. Con
relacion a la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, conllevo una determinante reforma del Codigo
Civil que supuso una nueva fundamentacion y configuracion el sistema de proteccion de
menores, con su consiguiente desjudicializacién, y la encomendacién a las administraciones
territoriales de las competencias que correspondian a los antiguos Tribunales Tutelares.
Sustituyd el concepto de abandono por el de desamparo e introdujo la institucion del
acogimiento familiar como medida de proteccion, inspirada en el “affidamento” del derecho
italiano y en el “foster care” anglosajon (FERRANDIS 2017), aunque sin modalidades en la
configuracion de esta institucion. La figura del acogimiento familiar vino a rejuvenecer un
sistema caracterizado por una institucionalizacion excesiva, en las que las medidas de
proteccién se circunscribian a internados desarrollados por el Instituto nacional de Asistencia
Social y las Diputaciones Provinciales (FERRANDIS 2017).

Debemos mencionar la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad
penal de los menores y su Reglamento de desarrollo, aprobado por el Real Decreto 1774/2004,
de 30 de julio, que recoge la responsabilidad penal de los menores de edad en una norma
integrada independiente de la Ley Organica 10/1995, por la que se aprueba el Codigo Penal. Su
importancia estriba en la necesidad que existia, antes de su promulgacién, de una adaptacion de
la legislacion espafiola a los estandares internacionales de proteccion a la infancia, y por

supuesto, dentro de ellos, a la Convencion de los Derechos del Nifio.

En el &mbito de la adopcion internacional, su regulacion se encuentra recogida en la Ley
54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcidn internacional (Ley de Adopcidn Internacional), y el
Real Decreto 573/2023 por el que se aprueba el Reglamento de Adopcion internacional. Nace

(asi reza su exposicion de motivos) para reunir e implementar los principios y valores de la CE
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con los instrumentos internacionales que en materia de adopcion forman parte del ordenamiento

juridico y es, por ende, un intento de dar respuesta a la nueva realidad social.
2.3.2. La modificacion del Sistema de Proteccion a la Infancia y Adolescencia.

La necesidad de una actualizacion y mejora del sistema conllevé un proceso de reforma que
culmind con la aprobacién de la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del
sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia (LO 8/2015), y Ley 26/2015, de 28 de

julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia (Ley 26/2015).

La LO 8/2015 se promulga en desarrollo del art. 39 CE, al cual nos hemos referido en parrafos
precedentes, e integra todas aquellas cuestiones que afectan a derechos fundamentales y
libertades publicas, en concreto a los reconocidos en los articulos 14 a 17 y 24 CE,
introduciendo al efecto modificaciones juridico-procesales y sustantivas imprescindibles, como
es el caso de la entrada en el domicilio de cara a la ejecucion de las medidas de ejecucion
dictadas por la Entidad Publica. Su articulado afecta a la redaccion de la LO 1/1996, a la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ), a la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil (LEC), a la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, y a la Ley Organica 1/2004, de
28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género. En su
Preambulo se expresa que tras casi veinte afios desde la aprobacion de la LO 1/1996, es
necesario dar respuesta y adecuacion, tanto a los nuevos convenios internacionales en vigor en
la materia, como a los cambios sociales producidos que exigen un aumento y progreso en los
instrumentos de proteccion juridica de los menores, que ademas habian sido puestos de
manifiesto en Informes y Recomendaciones, tanto del Defensor del Pueblo, de la Fiscalia
General del Estado, del Comité de los Derechos del Nifio (Observaciones finales a Espafia de
noviembre de 2010) y de la Comisidn Especial del Senado de estudio de la problematica de la

adopcion nacional y otros temas afines.

Las principales modificaciones introducidas por la LO 8/2015 en relacion con la LO 1/1996,

podemos sintetizarlas en las siguientes:

e Se determina y concreta el contenido del interés superior del menor, incorporando al
efecto la jurisprudencia del Tribunal Supremo y los criterios preceptuados por la
Observacion General n° 14 del Comité de los Derechos del Nifio.

e Se suprime el término “deficiencia”, adecuando la terminologia del sistema a la

Convencion Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad de 13 de
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diciembre de 2006, ratificada por Espafia el 21 de abril de 2008, sustituyéndolo por el
de “discapacidad”.

Se desarrolla de forma sucinta el derecho fundamental de los menores a ser oidos, de
conformidad con lo establecido en el Convenio de Lanzarote, ratificado por Espafia el
12 de noviembre de 2010, y en la Observacion n.° 12, del Comité de Naciones Unidas
de Derechos del Nifio. Es un aspecto de gran trascendencia, puesto que no respetar el
mismo, puede conllevar la vulneracion de su derecho a la defensa ex art. 24 CE
(MORENO-TORRES 2024).

Se suprime a su vez el término “juicio” por el de “madurez”, ya que es el usado y
preconizado por la Convencion sobre los Derechos del Nifio; el Convenio relativo a la
proteccidn del nifio y a la cooperacion en materia de adopcién internacional, hecho en
La Haya el 29 de mayo de 1993, ratificado por Espafia el 1 de agosto de 1995; el
Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a un
procedimiento de comunicaciones, ratificado por Espafia el 19 de abril de 2013; y en
otros convenios internacionales existentes.

La tutela judicial efectiva de los menores queda reforzada con la posibilidad de que
puedan solicitar asistencia legal y nombramiento de un defensor judicial.

Se produce la inclusién de los hijos e hijas de mujeres de violencia de género,
incluyendo a los menores que estuvieran bajo su guarda de hecho, tutela, curatela o
acogimiento, en el art 1 de la a Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas
de Proteccidn Integral contra la Violencia de Género.

Se introduce un nuevo Capitulo 1V, en su Titulo Il, que viene a regular el ingreso de
menores en centros de proteccidn especificos para menores con problemas de conducta

como medida de ultima ratio.

En relacién con las reformas introducidas en la LEC, se centran en reformas procesales en

materia tutela judicial efectiva, estableciendo por ejemplo un art. 778 ter, en relacion con la

autorizacion de entrada en domicilio u otros lugares que exijan consentimiento del titular, a fin

de ejecutar forzosamente medidas de proteccién de menores.

Adentrandonos en las reformas y modificaciones realizadas por la Ley 26/2015, su Preambulo

descansa, como no podia ser de otra manera, sobre las premisas acogidas por la LO 8/2015, de

adaptacion a la nueva realidad social y a los acuerdos y convenios internacionales ratificados

por Espafa. En puridad la norma viene a afectar a todo un entramado normativo heterogéneo,

en el que se incluye, entre otras, la LO 1/1996, la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, la Ley de
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Adopcidn Internacional; la LEC; la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién

Contencioso-administrativa; el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se

aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores; y la Ley 40/2003, de 18

de noviembre, de Proteccion a las Familias Numerosas.

La Ley 26/2015 afect6 manera significativa a la terminologia usada por los profesionales en la

materia, introduciendo conceptos como el de “Entidad Publica” en referencia a las entidades

con competencia territorial (MORENO-TORRES 2024) o al concepto de “acogimiento familiar

preadoptivo” que pasa a denominarse “guarda con fines adoptivos™. En cuanto al modificacion

que afectan a la LO 1/1996, es obligatorio subrayar las siguientes:

1.

Introduce una nueva rabrica al Titulo I, incluyendo en su seno los deberes de los
menores, que pasan a integrar un nuevo Capitulo IlI, lo cual supone considerar a los
menores como ciudadanos, ya que no solo son titulares de derechos, sino también de
deberes (VILLAGRASA 2016).

Se establecen una serie de principios rectores de la actuacion administrativa y principios
rectores que deben predicarse de las instituciones de proteccion. En cuanto a estos
altimos, es de resefiar el principio de prioridad de las medidas estables frente a las
temporales, las medidas familiares frente a las que sean residenciales, y a aquellas
consensuadas respecto de las impuestas.

Se preconiza un orden de prioridad en las medidas a adoptar por los poderes publicos,
primando expresamente, con todo lo que ello conlleva a nivel practico, el acogimiento
familiar frente al institucional.

Se establece como requisito para el acceso y ejercicio de profesiones, actividades y
oficios que conlleven un contacto habitual con menores, certificacion negativa del
Registro Central de delincuentes sexuales, creado por la Disposicion Final
decimoséptima de la Ley 26/2015. El objetivo es dar cumplimiento material a los
compromisos adoptados al ratificar el Convenio relativo a la Proteccién de los Nifios
contra la explotacion y abuso sexual, de 25 de octubre de 2007; y la Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo 2011/93/UE, de 13 de diciembre de 2011, relativa a
la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y la
pornografia infantil.

Se detallan y regulan mas exhaustivamente las situaciones de riesgo y desamparo,
desarrollando integramente su procedimiento de declaracion.
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6. Se recoge por primera vez el estatuto del acogedor familiar como compendio
sistematizado de derechos y deberes, expresando que tendrd los mismos derechos que
se reconocen por parte de la Administracion a las unidades familiares.

7. En materia de acogimiento residencial, se sustituye la terminologia preexistente, que
hacia referencia a servicios especializados, indicando que tales centros deben estar
habilitados por la Entidad Publica competente.

8. En cuanto al acogimiento familiar como medida de proteccion, se simplifica el
procedimiento para su constitucion, especificando su conceptualizacion en acogimiento
familiar en familia extensa y familia ajena, segln la vinculacién con el menor, y se
explicita la necesidad de valoracion de los acogedores previa a la constitucion del

acogimiento, considerando requisitos especificos de adecuacion.

En cuanto a las principales modificaciones que introdujo la Ley 26/2015 en el Caodigo Civil, en
materia de relaciones familiares, se reconoce el derecho que asiste a los menores a relacionarse
con sus hermanos, y también con sus padres, aunque éstos no ejerzan la patria potestad, incluso
en caso de privacion de libertad, siendo la Entidad Publica competente respecto de los menores
bajo su tutela, para establecer el régimen de visitas y comunicaciones en interés del menor,
informando al respecto al Ministerio Fiscal. Una novedad importante es el establecimiento del
deber de los progenitores contribuir a los gastos de sus hijos que se encuentren en situacion de
desamparo o guarda, cantidad que podra establecerse por la Entidad Pdblica, asi como la
definicion de desamparo realizada en el art. 18, ya que por primera vez se sistematiza en una
norma con rango estatal las circunstancias que lo determinan, acogiendo en este sentido las
Observaciones Finales realizadas a Espafia por el Comité de los Derechos del Nifio en
noviembre de 2010, en las que se recomienda que el Estado que adopte las medidas necesarias
para armonizar la legislacion y normas de caracter administrativo de las CCAA a los principios
y disposiciones de la Convencién y sus dos Protocolos Facultativos (OBSERVACIONES
FINALES 2010).

En referencia al acogimiento familiar, esta institucion tendra caracter preferente frente al
acogimiento residencial, prevision que no se recogia en el articulado del Codigo Civil en su
redaccion previa a la reforma y que viene a consolidar una practica que ya se realizaba por los
profesionales en la materia, conscientes de los innumerables beneficios que para el menor
supone la convivencia en familia, y se determina la duracion maxima y caracteristicas de cada

modalidad:
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1. Acogimiento familiar de urgencia, con una duracién que no puede exceder de seis
meses, mientras es decidida la medida de proteccion familiar que corresponda, y
previsto de manera primordial para menores de seis afos.

2. Acogimiento familiar temporal, de caracter transitorio, ya porque se prevea la
reintegracion del menor con familia de origen, o en tanto sea adoptada una medida de
proteccidn de caracter mas estable. Tendra una duracién maxima de dos afios, salvo que
se valore que el interés superior del menor aconseja otra medida (prérroga de este,
reintegracion o adopcion).

3. Acogimiento familiar permanente, que sera constituido bien directamente para menores
con necesidades especiales, bien al finalizar el plazo previsto para el acogimiento
temporal, al no producirse la reintegracion familiar, o cuando las circunstancias del

menor y su familia lo aconsejen.

En materia de adopcidn, se define el concepto de idoneidad, que debera ser previa en todo caso,
precisando que la constitucion de esta institucion de proteccién de menores se efectuara por
resolucion judicial previa propuesta de la Entidad Publica, salvo excepciones, y se introduce el
conceto de adopcion abierta, que permite el contacto y mantenimiento de relaciones del menor

con miembros de su familia bioldgica.

La reforma que supone la aprobacion de la LO 8/2015 y la Ley 26/2015, se complementa con
la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral a la infancia de la adolescencia
frente a la violencia y la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la

libertad sexual.

La Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia de la adolescencia
frente a la violencia, supone la completa incorporacion a nuestro ordenamiento juridico de la
Directiva 2011/93 UE, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de
los menores y la pornografia infantil. Su ratio legis obedece, al igual que su reforma precedente,
a la necesidad de adecuacion a los diferentes ambitos normativos internacionales en materia de
proteccidn de menores, asi como a los estandares internacionales fraguados por el Consejo de
Europa a través del ya citado Convenio de Lanzarote, ratificado por Espafia el 22 de julio de
2010; el Convenio de Estambul, ratificado por Espafia el 10 de abril de 2014; el Convenio sobre
la lucha contra la trata de seres humanos de 16 de mayo de 2005, ratificado por Espafia el 23 de
febrero de 2009; o el Convenio sobre la ciberdelincuencia, hecho en Budapest el 23 de

noviembre de 2001 y ratificado por Espafia el 20 de mayo de 2010. Asimismo, obedece a la
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atencidn debida a las observaciones realizadas por el Comité de los Derechos del Nifio en su

examen de 2018 sobre la situacion de los derechos de la infancia en nuestro pais.

Esta norma introduce, por lo tanto, celebradas y necesarias modificaciones, delimitando el
concepto de violencia a los efectos de la ley (art.1.2); definiendo el término “buen trato”
respecto de nifios, nifias y adolescentes (art.1.3); regulando la necesidad de que las
Administraciones Publicas promuevan y garanticen para los profesionales en contacto habitual
con los menores, formacion especializada (art.5); otorgando al personal funcionario de servicios
sociales la condicién de autoridad en el ejercicio de sus funciones (art.41); y estableciendo la
necesidad de una certificacion negativa del registro central de delincuentes sexuales y de trata
de seres humanos (nueva denominacion otorgada por el Real Decreto 1110/2015, de 11 de
diciembre), para cualquier actividad realizada de forma regular, conlleve trato con menores de

edad, sea laboral o no (art. 57).

2.4. Aproximacion al ambito andaluz.
2.4.1. Legislacion aplicable.

Los Estatutos de Autonomia de las distintas CCAA han tratado tradicionalmente la materia
relativa a la proteccion de los menores atendiendo a titulos competenciales diversos o
especificamente aludiendo al término en si mismo, incluyendo tras la reforma de 2015, las
modificaciones operadas e incluso aspectos mas novedosos, como la perspectiva de género o
derechos (PLATAFORMA DE LA INFANCIA 2022).

En el caso de Andalucia, el art. 17 de su Estatuto de Autonomia establece, siguiendo la estela
del art. 39 CE, la proteccion de la familia en una triple dimension: social, econdémica y juridica;
y en su art. 18, se recoge a su vez la proteccion y atencién integral a los menores de edad, en
cuyo beneficio primaré la interpretacion, y por supuesto la aplicacion, de la legislacion que les
es aplicable. En el &mbito competencial, su art. 61 preceptia la competencia exclusiva de la
Comunidad Auténoma andaluza en materia de servicios sociales, incluyendo la competencia
exclusiva, salvando lo correspondiente a la legislacion civil y penal, tanto en materia de

proteccion de menores como de promocion de familias e infancia.

A tales efectos fue promulgada la Ley 4/2021, de 27 de julio, de Infancia y Adolescencia de
Andalucia, la cual viene a derogar expresamente la antigua Ley 1/1998, de 20 de abril, de los
derechos y la atencion al menor, excepto su Titulo 111, dedicado a la ejecucion de las medidas

adoptadas por los Jueces de Menores. La Ley nace con el animo de adaptarse al nuevo escenario
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legislativo estatal y a su vez, enriquecer la regulacion con la experiencia derivada de la
actuacién de la Administracién Publica competente, incorpora los principios rectores que
hemos ido compilando en la presente, como el interés superior del menor o la proteccion a la
familia, integrando la perspectiva de género e intercultural. Contiene un revelador titulo
dedicado a la regulacién de competencias, principalmente las referidas a las propias de la
Comunidad Auténoma y Entidades Locales, y a la colaboracion de distintas entidades, familias,
universidades y Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Respecto a los derechos y deberes de nifios y
adolescentes, destacar las referencias directas al derecho a laidentidad, a la identidad de género,
al desarrollo y crecimiento en una familia, de informacion y al desarrollo de la competencia

digital.

En este orden de cosas, al resultar el encuadre de la Ley 4/2021 dentro de la actualizacion
necesaria efectuada por la Ley 26/2015, y del respeto a los marcos competenciales aplicables,
establece un procedimiento de declaracion de desamparo con plazos mas reducidos y
delimitados y un limite de edad de 13 afios para el ingreso de menores en centros con problemas
de conducta. Se recogen ademas de forma mas amplia, los elementos esenciales que configuran
el procedimiento de valoracion de las familias que se ofrecen para el acogimiento familiar de

un menor, ofreciendo modificaciones de gran significacion:

e Se introduce el término “ofrecimiento” en lugar de “solicitud”. Esta terminologia es
usada actualmente por otras CCAA como la de Euskadi o Castilla y Ledn, entendemos
que el legislador andaluz la incorpora con la voluntad de poner de manifiesto, que, de
obtener la familia la idoneidad para el acogimiento, ésta no confiere mas que el derecho
a formar parte del Registro constituido al efecto, denominado “Registro de Idoneidad
para el Acogimiento Familiar y la Adopcién de Andalucia”, fuente de la cual se
seleccionaran para el caso concreto, a las familias que resulten mas idoneas, por sus
caracteristicas, para atender las necesidades del menor.

e Se establece el caracter obligatorio y previo a la asistencia por parte de las familias que
se ofrecen, a las sesiones informativas, cuyo objetivo es proporcionar la informacion
necesaria a fin de que puedan madurar adecuadamente su decision.

e Se regula y acorta el plazo de realizacion de las sesiones formativas o de preparacion
para el acogimiento, que sera de tres meses desde la presentacion del ofrecimiento.

e Se permite compatibilizar la tramitacion de un ofrecimiento para el acogimiento familiar

y un ofrecimiento para la adopcion.
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e Sereducen los plazos establecidos para que la Entidad Publica resuelva la idoneidad de

los oferentes, siendo este no superior a tres meses.

En cumplimiento del mandato recogido en el art. 106 de la L. 4/2021, la Direccién General de
Infancia dictd la Resolucién de 20 de febrero de 2020, por la que se aprueba y da publicidad al
Estatuto Andaluz de las Personas Acogedoras, Guardadoras con fines de adopcion y Adoptivas.
Con ello se sistematizan los derechos y deberes de las personas acogedoras y se ponen de
manifiesto en un todo estructurado, los apoyos la Entidad Publica y resto de Administraciones

actuantes pueden proporcionarles.

En el ambito institucional, la competencia para el ejercicio del art 61.3 del Estatuto de
Autonomia de Andalucia, se encuentra prevista en el art. 13 f) del Decreto 572/2019 de 1 de
octubre, por el que se modifica el Decreto 106/2019, de 12 de febrero por el que establece la
estructura organica de la entonces Consejeria de lgualdad, Politicas Sociales y Conciliacion,
modificado a su vez por el Decreto 161/2022, de 9 de agosto, atribuye a la Direccion General
de Infancia, el ejercicio de aquellas competencias que ostenta la Junta de Andalucia en materia
de desamparo, tutela, acogimiento, adopcion, y cualquier otra forma de proteccion a los
menores de edad. Igualmente resulta de aplicacion el Decreto 195/2020, de 1 de diciembre por
el que se regula la organizacion administrativa y la competencia de la Administracion de la
Junta de Andalucia en materia de proteccion de menores, que establece como érgano colegiado
de carécter decisorio, principal competente en la materia, a la Comision Provincial de Tutela 'y

Guarda.

El desarrollo reglamentario de las competencias precitadas asumidas por la Comunidad
Auténoma se establecié a través del Decreto 42/2002, de 12 de febrero, del régimen de
desamparo, tutela y guarda administrativa, el Decreto 282/2002, de 12 de noviembre, de
acogimiento familiar y adopcién, y el Decreto 355/2003, de 16 de diciembre, del acogimiento

residencial de menores.

Haciéndose eco del reconocimiento a nivel internacional y nacional del interés superior del
menor se hace efectivo cuando éstos conviven en familia, y la prioridad que por lo tanto se le
debe otorgar al acogimiento familiar frente al residencial, el Consejo de Gobierno de la Junta
de Andalucia, dicté el Acuerdo de 12 de septiembre de 2023, por el que se aprueba la
formulacion de la Estrategia en materia de cuidados y proteccion de los nifios, nifias y
adolescentes tutelados en Andalucia 2024-2030. Su importancia radica en que con ella se

persigue la progresiva desinstitucionalizacion del sistema de proteccion de menores en
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Andalucia, eliminando la inspiracion asistencial que impregnaba el sistema desde sus

comienzos.
2.4.2. La declaracion de riesgo y la declaracion de desamparo.

Retrotrayéndonos a la legislacion internacional que hemos consignado previamente, las
Directrices sobre las Modalidades Alternativas de Cuidado de los Nifios, aprobadas en 2010
por la Asamblea General de las Naciones Unidas, establecen dentro de sus principios y
orientaciones generales, la prioridad de permanencia del menor en el seno familiar, y solo
subsidiariamente como medida de Gltima ratio, el establecimiento de medidas alternativas a ese

cuidado.

Adentrandonos en la regulacion estatal, la LO 1/1996, en la redaccion dada por la LO 8/2015y
la Ley 26/2015, recoge a lo largo de su articulado el espiritu de subsidiariedad y prevencion
que impregnan las citadas Directrices, por lo cual, la proteccion de nifios y nifias por parte de
los poderes publicos, se llevara a cabo a través de “prevencion, deteccion y reparacion de
situaciones de riesgo (...) ” (art. 12), considerando dentro de los principios rectores aplicables a
la actuacion de los poderes publicos, el mantenimiento del menor en su familia de origen, salvo

que sea contrario a su interés (art. 11.2).

En cuanto a la legislacion andaluza, este principio de subsidiariedad que se refleja en el art. 81
de la Ley 4/2021, que establece dentro de los criterios que deben regir la actuaciéon de la
Administracion Publica de Andalucia en relacién con la proteccion de nifios y nifias, el de
promocion de actuaciones preventivas y reparadoras que permitan impulsar y fortalecer el a las
familias, procurando que nifios y nifias permanezcan en la familia de origen, salvo que no sea

conveniente para su interés.

Por todo lo anteriormente expuesto, nos encontramos que las medidas que se adopten por parte
de las Entidades Publicas de proteccion deben respetar esa subsidiariedad, pudiendo ya en el
caso concreto, revestir distintas lineas de intervencion, en funcion de la existencia de un
perjuicio para el menor que revista o no la gravedad suficiente para ser separado de su nucleo
familiar. De esta forma, si el menor se ve perjudicado en su desarrollo, bienestar o derechos,
sin que éste alcance la gravedad que justifique la declaracion de desamparo, la Administracion
competente actuard, procediendo a dictar la situacién de riesgo, que no conllevara la separacién
de su nacleo familiar, recogiendo la normativa aplicable una enumeracion de los indicadores
que determinan el mismo (art. 17 LO 1/1996 y art. 88 Ley 4/2021). Sin embargo, en el caso de

que se constate por parte de la Entidad Publica competente, la situacion de desamparo del menor
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(art. 18 LO 1/1996 y art. 94 Ley 4/2021), de acuerdo con el art. 172 y siguientes del Cadigo
Civil asumira su tutela ex lege adoptando las medidas necesarias para protegerlo, siendo validos
Unicamente los actos realizados por los progenitores, que con contenido patrimonial, redunden
en su beneficio. Se trata de una tutela automatica por parte la de Entidad Pablica, en la que ésta
asume aquellos deberes recogidos en el art. 154 CC, suspendiéndose respecto de los
progenitores, que reviste un caracter no definitivo, puesto que, si se pone fin a la situacion de

desproteccion, puede producirse la reintegracion del menor con su familia de origen.

Otra de las diferencias esenciales se constrifie al ambito competencial aplicable a las situaciones
de riesgo, viniendo éste establecido en el art. 87 de la Ley 4/2021, que determina que son las
Entidades Locales de Andalucia con competencia territorial en la materia y a través de los
servicios sociales correspondientes, las competentes para “detectar, intervenir, declarar y
llevar a cabo las actuaciones oportunas” definidas como tales en la LO 1/1996. Sera la
Administracion de la Junta de Andalucia la que asuma la tutela de nifias, nifios y adolescentes
en situacion de desamparo ex art. 94 de la Ley 4/2021, recogiéndose dentro de tales situaciones,
aquellas circunstancias a las que hace referencia el art. 18 la LO 1/1996, de acuerdo con el art.
172 CC., como el abandono, malos tratos fisicos graves, el abuso sexual, la induccién a la
mendicidad, ausencia de escolarizacion, entre otras que tanto la doctrina como la jurisprudencia
ya venia considerando (NORIEGA 2018).

Debemos hacer un pequefio inciso en referencia a la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se
reforma la legislacién civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el
gjercicio de su capacidad juridica, ya que su entrada en vigor supone segun consideran
GARCIA RUBIO y TORRES COSTAS (2022 p. 282) “la introduccion del nuevo paradigma
social de la discapacidad basado en el enfoque de derechos humanos propugnado por la
CDPD”. En ese nuevo paradigma, la figura juridica de la tutela queda circunscrita Gnicamente
para los menores de edad, introduciendo un nuevo art 199 CC que preceptia que quedan sujetos
a esta institucién, los menores no emancipados en situacion de desamparo y a su vez, los

menores no emancipados no sujetos a patria potestad.

Volviendo al analisis de la situacién de desamparo, en cuanto al procedimiento para su
declaracion y correspondiente adopcion de medidas, el art. 172 CC establece que se realizara a
través de resolucion administrativa, que debe ser notificada legalmente a los progenitores,
tutores y guardadores, asi como al menor si tuviera madurez suficiente y siempre que sea mayor
de doce afios. Para la tramitacion del procedimiento y al ejercicio de la tutela, cada Entidad

Publica designara al érgano que deba ejercerla (art. 18.3 LO 1/1996) de acuerdo con su
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estructura organica, y su inicio se realizara de oficio segun lo establecido en el art. 95 de la ley
4/2021, siendo preceptivo un informe diagnostico de la situacién en la cual se encuentre el
menor que contenga una propuesta motivada. La resolucion administrativa que ponga fin al
procedimiento sera dictada en el plazo maximo de tres meses, serd dictada por la Comision
Provincial de Tutela y Guarda, de acuerdo con el art 11 del Decreto 195/2020 y art. 53 del
Decreto 42/2002, correspondiendo su ejecucion y seguimiento al personal funcionario que se

encuentre adscrito al servicio de proteccion de menores con competencia en la materia.
2.4.3. El acogimiento familiar como medida de proteccion.

Introducida por la Ley 21/1987, la figura del acogimiento familiar se ha ido desarrollando y
consolidando a través de los distintos instrumentos y reformas legales, hasta llegar al
acogimiento familiar tal y como lo conocemos en la actualidad. Su regulacién, inserta en el
Cadigo Civil, se estructura a nivel estatal a través de la LO 1/1996, con las consabidas reformas
producidas por la LO 8/2025 y la Ley 26/2015, y en Andalucia, a traves de la Ley 4/2021,
teniendo como principales rasgos el de temporalidad, a diferencia de la adopcion;
subsidiariedad, recordemos el concepto de subsidiariedad de los cuidados alternativos que
hemos tenido la oportunidad de plasmar en apartados previos; y provisionalidad, mientras duren

y se prolonguen los motivos que originaron la medida.

Es esta institucion una medida de proteccién solidaria, que permite a nifios y nifias mantener
(siempre teniendo en cuenta su interés superior), los vinculos con su familia de origen, lo que
favorece su recuperacion y les brinda un entorno seguro, un modelo de vida, aprendizaje y
convivencia, no sélo social, sino también afectivo, ya que les permite forjar vinculos sanos,

cuestion que es imprescindible para su desarrollo, evitando su institucionalizacion.

Y es que, como establece el art. 20 de la LO 1/1996, el acogimiento familiar puede tener lugar
en familia extensa y familia ajena, concepto este ultimo definido en el art. 3.2 del Decreto
282/2002, definicion no ofrecida por el legislador estatal y que se circunscribe a la relacién de
parentesco de nifio o nifia con los solicitantes de acogimiento “por consanguinidad o por
afinidad hasta el tercer grado”. Revestira las modalidades recogidas en el 173 CC, esto es:
acogimiento familiar de urgencia, acogimiento familiar temporal y acogimiento familiar
permanente, conllevando la plena participacion del menor en la vida familiar de los acogedores,
imponiendo a éstos las obligaciones de “velar por él, tenerlo en su compaiiia, alimentarlo,

educarlo y procurarle una formacién integral en un entorno afectivo”. En el mismo sentido,
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claro esta, se manifiesta el art. 99 de la Ley 4/2021, que afiade expresamente que implica por

parte de los acogedores el ejercicio de la guarda.

Tienen pues los acogedores los mismos deberes y obligaciones con respecto al menor que la
normativa aplicable establece con relacion a los titulares de la patria potestad, incluyendo
ademas los recogidos en el art. 20 bis. de la LO 1/1996, como el deber oir al menor previamente
a la toma de decisiones que le afecten, y siempre si es mayor de 12 afios; garantizar la
participacion plena en la vida familiar; informar de cualquier hecho que tenga trascendencia en
relacion con el menor a la Entidad Publica competente, y colaborar con ésta en el desarrollo de
la intervencion que se siga con el menor, comunicandole cualquier modificacion de la situacion
familiar que dio origen a su consideracion como familia acogedora y participando en las
acciones formativas que se les indiquen; respetar las relaciones del menor con su familia
bioldgica; respetar la confidencialidad de sus datos personales y familiares, etc. En Andalucia,
el ya citado Estatuto Andaluz de las Personas Acogedoras, Guardadoras con fines de adopcion
y Adoptivas, sistematiza y perfila siete categorias de deberes en las cuales podemos apreciar
como se subsumen los ya preceptuados en la normativa estatal (art. 7), incluyendo
especificaciones de gran interés, como las recogidas respecto de los deberes de integracion
plena del menor en la vida de la familia, debiendo los acogedores facilitarle las mismas
condiciones que otorguen a sus hijos y la aceptacién incondicional del menor y respeto de sus

origenes.

El procedimiento administrativo para la constitucion del acogimiento familiar, desarrollado
reglamentariamente (art. 99 Ley 4/2021), viene regulado en los art 44 y ss. del Decreto
282/2002, y se formalizara por resolucion de la Comision Provincial de Tutela y Guarda, previa
valoracion que determine la adecuacion de la familia seleccionada para la modalidad de
acogimiento que se trate (art. 20 LO 1/1996). Puede acordarse bien tras la declaracion de
desamparo del menor, o sin necesidad de ésta, a través de la asuncidn por parte de la Entidad
Publica competente de la guarda voluntaria, judicial o provisional. La resolucion de
formalizacion del acogimiento familiar debe ser acordada en los términos del Codigo Civil y
de la LO 1/1996, acompafiando un documento anexo en cual deben constar la identidad del
menor acogido y sus acogedores, asi como las audiencias necesarias, el tipo de acogimiento y

duracion prevista, régimen de relaciones familiares, entre otras cuestiones.

Las modalidades de acogimiento familiar van a ser siempre prioritarias frente a al acogimiento
familiar para los menores de trece afios, salvo que no sea posible este modelo de cuidado

alternativo (art. 108 Ley 4/2021). Destacar que la Ley 26/2015 introdujo el denominado
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acogimiento familiar especializado, siendo aquel que se desarrolla en familias en las que al
menos uno de sus miembros, cuenta con la cualificacidn, experiencia o formacion especifica
necesaria (teniendo en cuenta, por ejemplo, la experiencia previa en acogimientos familiares)
en relacion con los menores de edad que tengan necesidades especiales. Este tipo de
acogimiento familiar se podra predicar tanto del acogimiento temporal como del permanente
respecto de los aquellos menores con las caracteristicas recogidas en el Protocolo de
Intervencion para la gestion de la medida de acogimiento familiar, aprobado por la Instruccion
n® 4/2021 de la Direccion General de Infancia, como es el caso de tener una discapacidad igual
o superior al 33 % acreditada, menores que tengan problemas emocionales, trastornos de
conducta o problemas de salud por los que necesiten cuidados especiales y permanentes, grupos

de tres 0 mas hermanos/as, o de dos hermanos/as si alguno presenta necesidades especiales.

Como hemos referido, es condicion indispensable y previa, la existencia de una valoracion de
la familia que se ofrece para acoger, para lo cual, los interesados presentaran su ofrecimiento al
efecto ante la Entidad Pdblica competente (art. 100 Ley 4/2021). Esta valoracion previa tiene
como garantia, constatar que las familias tienen las aptitudes imprescindibles para cubrir las
necesidades del menor y a su vez, cumplir con las obligaciones legalmente establecidas. Es
cierto que dadas las peculiaridades de cada modalidad de acogimiento familiar, determinar una
serie de criterios comunes es una tarea revestida de gran dificultad, ya que nos encontramos por
ejemplo, que en el caso de los acogimientos familiares con caracter de urgencia, debe tenerse
en cuenta la disponibilidad de las familias; en los acogimientos temporales, que la duracion
determina la necesidad de aceptacion de la temporalidad del acogimiento; o en los acogimientos

en familia extensa, la particularidad de que la valoracion se realiza para un menor en concreto.

Los criterios generales y especificos a tener en cuenta en la valoracion de idoneidad vienen
establecidos en los articulos 14 (criterios comunes), 15 (criterios especificos para el
acogimiento familiar) y 16 (criterios especificos para la guarda con fines adoptivos, aunque
aqui aun se utiliza su denominacion anterior) del Decreto 282/2002 y se enmarcan dentro de la
regulacion del procedimiento de declaracion de idoneidad. Dentro de los mismos
encontraremos criterios como la necesidad de una adecuada motivacion por parte de la familia
acogedora, su necesaria capacidad afectiva, estabilidad familiar y madurez, apoyo social que
puedan recibir o las capacidades educativas con relacion al menor. Tales criterios se basan en
un modelo denominado “necesidades- capacidades” (PALACIOS 2014), esto es, necesidades
del menor y capacidades de los adultos que se ofrecen para acoger, por lo cual la caracteristica

principal de la valoracion de idoneidad es que trata de identificar y reconocer las capacidades
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de los oferentes en relacion con las necesidades infantiles, sin que se pretenda realizar un juicio
sobre la integridad o no de la familia ni de los adultos que la componen, pero si de las
limitaciones que pueden presentar, y si las mismas pueden superarse con los debidos apoyos de
la Entidad Pdblica. Una vez realizada la valoracion, se emitira un informe psicosocial que
contendra una ponderacién de los criterios de valoracion precitados, indicando la idoneidad o
no idoneidad de los oferentes, que servira de base para que la Comisién Provincial de Medidas
de Proteccion emita la resolucion motivada que corresponda, que de ser positiva, se inscribira
en el Registro de Idoneidad para el Acogimiento Familiar y la Adopcion de Andalucia. Tal
inscripcién no produce mas que el reconocimiento administrativo de la idoneidad, no existe
pues un derecho a acoger, tampoco un derecho a adoptar, si el derecho a ofrecerse para ser
familia acogedora o adoptiva en su caso, a ser valorada si cumple con los requisitos
procedimentales, y de ser declarada idonea, como asi establece el art 62 del Decreto 282/2002,
a formar parte del registro correspondiente (también se pronuncia igualmente el art. 102.4 Ley
4/2021). No existe siquiera derecho por parte de la familia declarada idonea e inscrita a ser
seleccionada, la seleccion se realizara en funcion del interés superior del menor, ya que se tendra
en cuenta que las necesidades de éste puedan ser cubiertas por la familia individualmente
considerada, realizdndose la seleccion por la Entidad Publica entre las familias inscritas que
ofrezcan mayores posibilidades de integracion y cuidado de la nifia, nifio o adolescente (art. 42
Decreto 282/2002 y art. 103 de la ley 4/2021).

Asi las cosas, es interesante realizar una necesaria remision a los datos proporcionados por el
Diagnostico sobre el estado de la infancia y adolescencia de 2023, elaborado por la Junta de
Andalucia. El él se parte de un analisis de indicadores en relacion a la infancia en el &mbito
andaluz, revisado y completado con la participacién de nifios, nifias y adolescentes. En cuanto
al sistema de proteccion de menores, los datos han sido obtenidos a través del Sistema Integrado
de Servicios Sociales (SISS), teniendo en cuenta los existentes a fecha de 30 de setiembre de
2023. Se trata de datos eminente fidedignos puesto que es el sistema de trabajo utilizado por
los profesionales realizan su labor en los Servicios de Proteccion de Menores de las distintas
provincias, y en él quedan consignadas las distintas actuaciones llevadas a cabo en ese ambito.
A través de ellos queda constancia que, en la fecha consignada, se encontraban bajo la tutela de
la Administracion andaluza, 5.102 menores, de los cuales 2.514 se encontraban en acogimiento
residencial y 2.403 en acogimiento familiar en cualquiera de sus modalidades (JUNTA DE

ANDALUCIA 2023). En la siguiente figura podemos observar la evolucion del nimero de
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tutelas, acogimientos familiares y residenciales del sistema de proteccién de menores en
Andalucia desde el afio 2016 hasta 31 de diciembre del afio 2023:

Tutelas = sesssseses Acogimientos residenciales
Acogimientos familiares
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Figura 1. Evolucion del nimero de tutelas, acogimientos residenciales y acogimientos
familiares a 31 de diciembre. Andalucia, periodo 2016-2023 (Consejeria de Inclusion Social,

Juventud, familias e Igualdad)

Se constata una disminucion en el nimero total de acogimientos familiares en los afios
posteriores a 2016, asimismo, se ha producido un aumento de los menores tutelados con
respecto al afio 2022, afio en el cual, a 31 de diciembre de 2022, existian 4.930 menores
tutelados. Segun los datos obrantes en el citado documento no recogidos en el grafico, priman
los acogimientos familiares en familia extensa, alcanzando éstos el 59,5% de los acogimientos
familiares totales, y resultando que la totalidad de acogimientos familiares de urgencia (138),
temporales especializados (69) o permanentes especializados (265), se realizan en familia ajena
(JUNTA DE ANDALUCIA 2023).

Es indicativo que, segun los datos proporcionados, en 2023 se da un aumento en el nimero de
nifias, nifios y adolescentes en acogimiento residencial con respecto a 2022, En el afio 2018 se
alcanzé el nimero de 3.449 menores en acogimiento residencial, disminuyendo esta cifra hasta

llegar al afio 2020. Ahora bien, para realizar un analisis preciso de las causas que se encuentran
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tras estos datos y cifras, es necesario disponer de otros datos e indicadores complementarios de
caracter variados, como la edad de los menores que se encuentran en acogimiento residencial,
las necesidades de éstos, el nimero de familias disponibles para cada tipo de acogimiento, los
recursos y ayudas de todo tipo a los que las familias acogedoras pueden recurrir y su

implantacion real, la existencia de campafias de sensibilizacion y captacion de familias, etc.

Es necesario finalizar, haciendo referencia a la obligatoriedad y utilidad practica de contar con
un analisis del acogimiento familiar en cifras y datos con una base estadistica, ya que suponen
una ayuda indispensable para establecer un mapa general de la situacion de esta institucion,
ademas de una necesidad puesta de manifiesto por la Convencidon de los Derechos del Nifio y
otros instrumentos internacionales, respecto de la totalidad las medidas de proteccidn adoptadas
en el territorio nacional. Datos desglosados, de calidad y fiabilidad que, como hemos analizado
en apartados precedentes, en este orden de cosas, son necesarios para realizar una medicién de
la consecucién de los correspondientes ODS y permiten un acercamiento a la realidad del

acercamiento, asi como a reflexionar sobre el mismo.

3. Conclusiones
A la luz de trabajo efectuado, podemos realizar las siguientes conclusiones:

1. Como hemos podido comprobar, no existe en nuestro ordenamiento juridico, ni cuerpo
legal homogéneo ni un tratamiento juridico propio e independiente de los derechos de
la infancia, ya que desde sus inicios ha sido incluido en el marco del derecho de familia
y no como un derecho auténomo, lo cual pudo tener sentido en sus albores, pero que
dada la evolucion y caracteristicas propias con las que se ha ido conformando, es
necesario reconsiderar.

2. La dispersion normativa es sin duda una de las caracteristicas de la regulacion del
sistema, a lo que se suma las distintas normativas autonémicas con competencia en la
materia. Proporcionar un marco juridico de caracter uniforme ha sido objeto de
recomendacion a nuestro pais por el Comité de los Derechos del Nifio en sus
Observaciones Finales de 2010 y 2018, recomendaciones que indudablemente se han
tenido en cuenta en las sucesivas reformas legislativas, teniendo su mayor exponente en
las reformas operadas por la LO 8/2015 y la ley 26/2015. En este orden de cosas, tales
reformas han supuesto una renovacién y adaptacién a los diferentes estandares y

normativa internacional y regional existente ratificada por Espafa, pero creemos se debe
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seguir el camino ya iniciado, con la finalidad de garantizar buenas préacticas de los
diversos sectores implicados y evitar que el complicado entramado repercuta en una
excesiva burocratizacion del sistema.

La concepcion del menor ha evolucionado desde la primera mitad del pasado siglo, hasta
Ilegar a ser considerado en la Convencion sobre los Derechos del Nifio y plasmado en
los distintos &mbitos normativos internacional, regional y nacional, como sujeto de
derechos. Ahora bien, esta evolucion ha continuado hasta nuestros dias, y se ha
configurado en una concepcion en la cual el menor de acuerdo con su edad y grado de
madurez, con la adquisicion de su autonomia progresiva, también deben asumir y
cumplir deberes, obligaciones y responsabilidades, lo cual incide en que sea considerado
ciudadano y expresa un nuevo paradigma y vision de nifios, nifias y adolescentes. Se
debe seguir trabajando en esta senda y continuar avanzando en hacer reales y efectivos
los derechos de la infancia.

El interés superior del menor es el eje sobre el cual se articula el sistema de proteccion
de nifios, nifias y adolescentes, sin el cual no puede ser entendido en la actualidad y que
debe aplicarse al caso concreto, teniendo en cuenta las circunstancias de cada nifio o
nifia. Todas las actuaciones que los poderes publicos realicen respecto de los menores
deben tener en cuenta ese interés superior.

La institucion del acogimiento familiar ha evolucionado legalmente adaptandose a la
realidad social, configurando el legislador en las reformas precitadas, un nuevo disefio,
en el cual el acogimiento familiar es prioritario frente a la medida de acogimiento
residencial. Se recoge el nuevo enfoque que pone de manifiesto los beneficios que tiene
para el menor crecer en familia, proporcionandole un entorno normalizado, pero sin
desvincularlo de su familia bioldgica, siempre que no sea contrario a su interés. No
debemos olvidar por lo tanto realizar una especial mencién a las familias de acogida,
que merecen un adecuado reconocimiento por su compromiso con la infancia.

Sin embargo, lograr la progresiva desinstitucionalizacion sigue siendo unos de los
objetivos pendientes del sistema de proteccion de menores espafiol. Para ello
consideramos que en primer lugar debe realizarse una estrategia de prevencién, que se
centre en la intervencion y apoyo a las familias por parte de los poderes publicos en
orden con lo preceptuado en el art. 12.2 de la LO 1/1996 (prevencidn, deteccion y
reparacion). A este fin, es indispensable el aumento de los recursos disponibles a tal fin,
con partidas presupuestarias que refuercen ayudas y prestaciones familiares y la puesta

en marcha de politicas pablicas de proteccion social para los menores y sus familias. En

94



REVISTA HISPANOAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
REHISDEHU Ne5 (2024)

segundo lugar, debe dotarse de recursos materiales y personales necesarios a nivel
organico, a fin de reforzar los equipos profesionales en la materia estos recursos deben
ser suficientes y especializados. Supone una dificultad de gran calado lograr los
objetivos de cualquier reforma que se precie, si como es el caso de la LO 8/2015y de la
Ley 26/2015, ésta no puede conllevar un incremento ni de gasto publico, ni de
dotaciones, retribuciones u otros gastos de personal, como refieren las citadas normas
en su disposicion final quinta y vigésima respectivamente.

Una de las carencias que hemos visto reflejadas en nuestro sistema de proteccion de
menores a nivel estatal durante nuestra investigacion, es sin duda las deficiencias
entorno a la monitorizacién de la realidad del sistema de proteccidn de menores, siendo
necesario contar con indicadores precisos, estadisticas al menos semestrales, encuestas
y estudios especializados que, en base a una recogida de datos extensa y pormenorizada,
ponga de manifiesto la realidad en cifras y datos actualizados con una periodicidad
adecuada, que permita la reflexion acerca de las virtudes y problemas existentes. A nivel
andaluz, si hemos tenido la oportunidad de contar con datos oficiales actualizados a
2023 relativos al sistema de proteccion de menores en Andalucia, a través del
Diagnostico sobre el Estado de la Infancia y Adolescencia en Andalucia de 2023.
Finalizar destacando la importancia de poner en valor el acogimiento familiar como
medida alternativa de cuidado, promoviendo la cultura del acogimiento en las todas las
instancias, educativas, sociales, medios de comunicacion, etc., dando a conocer sus
diferencias con la adopcidn, sus caracteristicas y singularidades propias, eliminando
concepciones erroneas y perjuicios acerca del mismo, difundiendo los beneficios que
proporciona para los menores y también para las familias acogedoras, y acercando la
realidad de los nifios y nifias en situacion de desamparo a todas las esferas sociales. Y
es que, como preconiza la Declaracion de los Derechos del Nifio en su Preambulo, “la

humanidad debe al nifio, lo mejor que puede darle”.
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DIGNIDAD Y DERECHOS: UN CAMINO NO IDEOLOGICO PARA LA PAZ EN
COLOMBIA.
DIGNITY AND RIGHTS: ANON-IDEOLOGICAL PATH TO PEACE IN COLOMBIA.

Maria del Mar Chaves Chavarro?

Universidad Internacional de La Rioja

Resumen:

A 8 afios de la firma del denominado Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la
Construccion de una Paz Duradera y Sostenible, la implementacion de los acuerdos atraviesa
un complejo momento ante la realidad colombiana que se resiste a superar el conflicto. Al
recrudecimiento de la violencia, la reconfiguracién de grupos armados ilegales, el
fortalecimiento de los que ya existian y el narcotrafico como permanente combustible en la
cadena de violencia colombiana se suma la instrumentalizacion de los derechos humanos como
bandera politica de los extremos ideoldgicos en Colombia. Los discursos populistas, en un
clima regional de polarizacion como el actual, profundizan la inequidad, desestimulan la
reconciliacion y dinamitan la reconstruccion en la confianza del Estado. La dignidad de los
ciudadanos y especialmente de las victimas, en su caracter de valor y derecho, es el costo que

la paz, lejos de sacrificar, debe reivindicar.

Palabras clave: Proceso de paz, FARC, populismo, dignidad, victimas.

Abstract:

Eight years after the signing of the so-called Final Agreement for the Termination of the
Conflict and the Construction of a Lasting and Sustainable Peace, the implementation of the
agreements is going through a complex moment in the face of the Colombian reality that resists
overcoming the conflict. To the resurgence of violence, the reconfiguration of illegal armed

groups, the strengthening of those that already existed and drug trafficking as a permanent fuel
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in the Colombian chain of violence is added the instrumentalization of human rights as a
political banner of the ideological extremes in Colombia. Populist speeches in a regional climate
of polarization such as the current one, deepen inequality, discourage reconciliation and
dynamize the reconstruction of trust in the State. The dignity of citizens and especially of
victims, as a value and a right, is the cost that peace, far from sacrificing, must vindicate.

Keywords: Peace process, FARC, populism, dignity, victims.

Sumario:

1. Introduccion. 2.Marco teorico y desarrollo. 2.1. El acuerdo final para la terminacion del
conflicto y su naturaleza juridica. 2.1.1. 2.1.1.Nuevos “viejos” extremos ideoldgicos tras la
firma del Acuerdo Final. Distintas concepciones de los derechos humanos 2.2. Anélisis del
Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto. 2.2.1.Los seis puntos. 2.2.2.Desafios,
obstaculos y retrocesos. 2.2.3. Impacto de los discursos populistas en las dos orillas
colombianas 2.2.3.1. «Estado Comunitario: Desarrollo para todos» 2006 — 2010. 2.2.3.2. «El
Plan de la gente» 2022-2026 2.2.4.La Comunidad Internacional como actor determinante 2.2.5.
¢ Retroceso o reajustes? 2.2.5.1.Reconocimiento de estatus politico al Estado Mayor Central de
las FARC (EMC) y la Segunda Marquetalia. 2.3. 2.3.La sociedad colombiana: entre la
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mundo: comparar lo comparable 2.3.5. Propuestas para la sostenibilidad de la paz. 3.

Conclusions 4. Referencias

1. Introduccion

Aunque el populismo, como discurso y como forma de gobierno, ha sido ampliamente
documentado, especialmente para resaltar las amenazas y efectos directos en los derechos
humanos, conviene analizar sus efectos en escenarios de conflicto y procesos de transicion.

60 afios de confrontaciones entre el Estado colombiano y la guerrilla de las FARC
concluyeron con la firma del Acuerdo Final Para la Terminacion del Conflicto y la Construccion
de una Paz Estable y Duradera (AFP). A partir de entonces, la construccién de la paz como
propdsito se incrustd en los discursos politicos, institucionales, académicos e hizo parte del
lenguaje ciudadano comun y centro de debate, informacion y desinformacion de los medios de

comunicacion.
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El proceso de paz gener6 dos visiones diametralmente opuestas sobre la legitimidad de
los acuerdos que se revelaron con cierta precision en el histérico plebiscito por la paz que
fotografié tal division: el 50.2% optaron por el «No» (6.430.170 votos) y el 49.7% optaron por
el «Si» (6.371.911). Al margen del debate sobre la pertinencia juridica de someter la paz al voto
popular, la estrecha diferencia es bastante diciente frente a la que podria considerarse una
polarizacion formalmente declarada.

Tras una negociacion de emergencia que incluyera las consideraciones del voto
negativo, se recogieron 273 modificaciones que redundaron en reajustar la apuesta de los
acuerdos. En adelante vendria el desafio mas importante: su implementacion en un pais
fracturado, desigual y estigmatizado.

Las FARC entregaron las armas y desaparecieron como actor armado ilegal, mientras
que los grupos restantes iniciaron sangrientas disputas para hacerse al control de las zonas y
liderar las economias ilegales que nutren su subsistencia. El Ejército de Liberacion Nacional
(ELN), el autodenominado Clan del Golfo, ademas de 23 bandas criminales, iniciaron la
reconfiguracion del conflicto, aportando nuevas «viejas» practicas, nuevas victimas o
revictimizando a aquellas que apenas iniciaba procesos de reparacion.

A comienzos de 2017, las Fuerzas Militares hablaban de las disidencias de las FARC
para referirse a aquellos miembros que no se acogieron al proceso de paz y habian iniciado
nuevas alianzas con los grupos y organizaciones restantes o directamente se disputaban entre si
el control de las rentas ilegales.

Estas disidencias adoptaron posteriormente el nombre de Estado Mayor Central (EMC)
de las FARC, conformadas hoy por mas de 3500 miembros y lideradas por Néstor Gregorio
Vera Fernandez, alias «lvan Mordisco». Por su parte, en 2019, el excomandante de las FARC,
Luciano Marin alias «lvan Marquez», abandono el acuerdo y fundé, bajo su mando, otra nueva
disidencia conocida como Segunda Marquetalia.

Podria afirmarse que, en materia de cumplimiento de los Acuerdos de Paz, el tiempo
puede contabilizarse en gobiernos que, a través de sus planes de desarrollo y priorizacion de
politicas, afectan en mayor o menor grado la implementacion.

Es valido partir también de la premisa basica demostrada por la experiencia
internacional, segun la cual los procesos de transicion y la estabilizacion de un nuevo escenario,
si no propiamente de paz, si de ausencia de conflicto, constituyen un proceso largo y complejo
que requiere un alto grado de consenso, compromiso, consistencia y perseverancia.

Bajo estas consideraciones, y expuesto un escenario con las variables ya anotadas, se

analizara como y en qué grado, el populismo impacta la dignidad como valor que inspira los
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derechos humanos y como un derecho en si mismo, en la perspectiva de una sociedad que, como
la colombiana, no ha vivido un solo dia de paz en mas de 60 afios. La paz posible, la idealizacion
de la paz, la paz como derecho, la paz como objetivo y la dignidad como aspiracion y no como

instrumento, seran los derroteros que este documento pretende explorar.

2. Marco teorico y desarrollo
2.1. Elacuerdo final para la terminacion del conflicto y su naturaleza juridica

Tratado internacional, acuerdo especial en los términos del articulo 3 comdn a los
Acuerdos de Ginebra de 1949 (Colombia ha ratificado los 4 Convenios de Ginebra sus 3
Protocolos Adicionales), mero acto administrativo o acuerdo de caracter politico. La naturaleza
juridica del AFP ha sido objeto de algidas discusiones académicas y naturalmente politicas.

En un escenario dividido en dos extremos claramente diferenciados y con posiciones
irreconciliables, lo cierto es que el interés legitimo del gobierno de Juan Manuel Santos se
ocupaba afanosamente de identificar la manera mas eficaz de blindar los acuerdos.

Para comprender esta discusion es menester afirmar que su trasfondo no es propiamente
juridico sino politico. Los efectos de defender una u otra naturaleza persiguen intereses que no
se relacionan directamente con las victimas, como centro del acuerdo, sino con las agendas
politicas anteponiendo como escudo el Acuerdo y comprometiendo la estabilidad de la paz.

Con todo, una rigurosa aproximacion a este punto debe tener en cuenta al menos dos
elementos esenciales: la naturaleza de quienes suscriben el AFP y su contenido.

Asi, en cuanto a la naturaleza de quienes suscriben el AFP, la primera referencia
obligada es la Convencion de Viena sobe el Derecho de los Tratados. Segun el articulo 2, «se
entiende por tratado un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por
el derecho internacional, ya consté en un instrumento Gnico o en dos 0 mas instrumentos
conexos Yy cualquiera que sea su denominaciédn particular» (Art. 2 CVDT 1969).

El argumento de quienes conciben el acuerdo como un tratado internacional es que su
suscripcion contiene obligaciones de derecho internacional humanitario tanto para el Estado
como para la guerrilla de las FARC. No obstante, es claro que en el AFP una de las partes no
es un Estado lo que descarta esta posibilidad, tal como ya lo habia interpretado la Corte
Constitucional en sentencia C-225 a propésito del analisis constitucional del Protocolo Il a los
Acuerdos de Ginebra (SC-255 1995).

En cuanto a su contenido y de cara a la identificacion del AFP como unacuerdo especial,

es menester sefialar que los acuerdos especiales estan contemplados en los articulos 3y 6
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comunes de los Convenios de Ginebra de 1949. El articulo 3 se refiere a la minima proteccion
de aquellas personas que no participan directamente en las hostilidades, en contextos de
conflictos armados no internacionales, lo cual garantizaran las partes mediante acuerdos
especiales. Esta fue la disposicion expresamente incorporada en el AFP (CG 1977).

Por su parte, el articulo 6 comun, hace referencia a la potestad de las partes para
«concertar otros acuerdos sobre cualquier cuestion» que estimen necesaria (CG 1949) y que no
fue invocada por las partes en el AFP.

Ahora bien, en cuanto al contenido especifico del AFP, debe tenerse en cuenta que esta
estructurado en 6 puntos claramente diferenciados pero interrelacionados: i) La Reforma Rural
Integral (RRI); ii) La Participacion Politica; iii) EI fin del conflicto; iv) La solucién al problema
de las drogas ilicitas; v) Victimas y; vi) Implementacion, verificacion y refrendacion.

Como puede observarse, el AFP no se circunscribe con exclusividad al DIH sino a una amplia
gama tematica lo cual impide afirmar con certeza que su naturaleza juridica sea la de unacuerdo
especial.

Para el profesor Uprimny, el AFP si bien no es un tratado, contiene «cierta fuerza
juridica» al considerarlo un acuerdo especial humanitario (UPRIMNY 2018). Mas adelante,
propuso también Uprimny dar lugar a la «pacigerancia», como una nocion emergente que, ante
la ausencia de una figura concreta de derecho internacional que permita afirmar sin ambages la
fuerza juridica internacional de los acuerdos, combine los instrumentos ya existentes y que
abriria paso a aceptar «el reconocimiento que hace un Estado, que enfrenta un conflicto interno,
de que el actor armado irregular con el cual negocia tiene personalidad juridica internacional
para firmar un acuerdo de paz» (UPRIMNY et al. 2019).

Esta propuesta, con todo y la rigurosidad intelectual propia del autor, no constituye un
consenso doctrinario sobre el particular. De hecho, mientras se adelanta este analisis, el actual
gobierno de Gustavo Petro Urrego (2022 — 2026) ha puesto sobre la mesa tanto de la opinion
publica como de la comunidad internacional, la discusion sobre su naturaleza juridica con el fin
de sugerir que, con base en el Acuerdo Final es posible convocar una Asamblea Nacional
Constituyente. Adicionalmente, el pasado 14 de mayo se anuncio por parte del Jefe de Estado,
que denunciara ante el Consejo de Seguridad de la ONU que el Estado colombiano no quiere
cumplir el Acuerdo de Paz.

La implementacién del AFP pasa por una fase especialmente critica practicamente en
sus 6 puntos, lo cual se abordara méas adelante, pero resulta ilustrativo este ejemplo sobre como
un entendimiento populista de la paz puede tener efectos nocivos sobre los derechos de las

victimas, especialmente.
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Hay un consenso nacional e internacional sobre la urgencia de avanzar en dicho
cumplimiento, que requiere implementar las reformas institucionales que materialicen lo
acordado, mediante los trdmites o las vias constitucionalmente existentes. Discutir su naturaleza
para derivar del AFP posibilidades juridicamente inviables no le apunta precisamente a cumplir
lo acordado.

Lo cierto es que la Corte Constitucional ya habia zanjado esta discusion cuando, en
2016, se sometid a revision de constitucionalidad el proyecto de ley mediante el cual se regulaba
el plebiscito para la refrendacion del AFP. Se trata de la Sentencia C-379 de 2016, mediante la
cual se sefiald que «es evidente la naturaleza politica, tanto del Acuerdo Final como de la
decision que adopte el cuerpo electoral convocado a través del plebiscito especial. Esta
decisién, asi comprendida, es anterior, diferente e independiente de una potencial
implementacién normativa del Acuerdo la cual, de llevarse a cabo, debera realizarse conforme
a los requisitos y condiciones previstos en la Constitucion para los actos de produccién

normativa, tanto legales como constitucionales» (FJ. 50.1 SC-379 2016).

2.1.1. Nuevos “viejos” extremos ideoldgicos tras la firma del Acuerdo Final. Distintas
concepciones de los derechos humanos

Como se menciono, del plebiscito por la paz resulté la victoria del “No” por una
diferencia ajustada (50.21% contra el 49.78%), que algunos acusan de convertirse en el
argumento para detener el avance en la implementacién de lo pactado en el AFP.

En mayo de 2017, varios medios de comunicacion en Colombia a proposito del
cubrimiento de la convencion nacional del partido Centro Democrético, del que el expresidente
Uribe es fundador, difundié el propdsito del partido consistente en «volver trizas ese maldito
papel que llaman el acuerdo final con las FARC», mientras que el exprocurador General de la
Nacion, también integrante de la colectividad, calificé de ilegitimos los acuerdos alcanzados y
con ello, institucionalidad creada para el efecto.

El partido Centro Democratico asumio entonces su lugar en la contienda politica y la
golpeada legitimidad del AFP, alcanzando la Presidencia de la Republica con su candidato Ivan
Duque Marquez (2018-2022) bajo la consigna de la «paz con legalidad» y desde una
comprension de la violencia colombiana que niega la existencia del conflicto armado en
Colombia y que eliminaria la calificacién terrorista de los grupos armados.

Aunque la implementacion no se paralizo en el sentido estricto de la palabra, si se

presento una ralentizacion en su ejecucion. Las cifras de las acciones violentas durante este
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periodo reportan el asesinato de 957 lideres y defensores de derechos humanos, 261 firmantes
del acuerdo de paz y 313 masacres que dejaron 1192 victimas (INDEPAZ 2022).

A este ya escabroso escenario que incluy6 la pandemia por COVID-19 ha de agregarse
que, en 2021, con una reforma tributaria como detonante, Colombia vivid el estallido social
mas importante de su historia y que dej6 83 victimas fatales, 44 con la presunta autoria de la
Fuerza Publica y mas de 1747 denuncias por violencia fisica en el marco de las protestas
(INDEPAZ 2022).

El escenario social, liderado mayoritariamente por jévenes y organizaciones sociales de
todo el pais, fue aprovechado en algunas regiones por grupos armados ilegales y bandas
criminales que pretendieron afianzar su control y dio lugar a cuestionamientos que, a su vez,
fueron aprovechados para profundizar ain mas la estigmatizacion especialmente contra los
miembros de la «primera linea» y grupos historicamente marginados que participaron en la
movilizacion (ALVAREZ 2022, p. 4).

Del otro lado, el hoy presidente Gustavo Petro que entonces lideraba la oposicion,
represento la figura de cambio que reclamaba el estallido y que nutri6 sus convicciones con las
ideas que el pensamiento de la protesta exhibio en las calles y con la reanudacion de la
implementacion.

Sin embargo, a estas iniciativas se sumo el proyecto de la Paz Total, en el marco del cual
otorgd estatus politico a organizaciones disidentes de las FARC. La simbologia empleada por
el gobierno de Petro se ubica en el extremo opuesto y refleja su propia lectura sobre la verdad
de lo ocurrido en Colombia. El 1° de mayo, con ocasion del dia del trabajador y en el marco de
las movilizaciones convocadas por el mismo gobierno, onde6 la bandera del M-19, acusando a
la «oligarquia» de cuestionar lo que él considera «simbolo de la fuerza que fue mayoria por
voto popular» (PAIS 2024). Esta actitud ha sido interpretada como un desafio a la
reconciliacion que contrario a convocar un sentimiento de unidad, llama a la provocacion,
profundiza la division y agrede a las victimas de los actos del otrora grupo armado que

protagonizo la toma del Palacio de Justicia en 1985.

2.2. Andlisis del Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto
2.2.1. Los seis puntos.

El AFP suscrito tuvo como propésito central finalizar el conflicto con la guerrilla de las
FARC-EP ubicando a las victimas como parte de acuerdo del acuerdo, en el sentido no solo de
repararlas en las dimensiones propias de los sistemas propios de la justicia transicional (verdad,

justicia y reparacion) sino en detener el surgimiento de mas victimas.
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Un proposito de semejante magnitud frente a la confrontacion entre el Estado y la
guerrilla mas antigua y relevante del hemisferio occidental (INSIGHTCRIME 2023) de mas de
medio siglo de existencia, con una estructura militar y organizativa definida y perfeccionada a
lo largo de tantos afios y con la multiplicidad y espesura de las causas del conflicto colombiano,
requeria que el acuerdo construyera pilares que procuraran hacer cesar la violencia y conjurar
las causas. De ahi que no es casual que el AFP sefiale desde su denominacion que mas que
acuerdo de paz, es «para la terminacién del conflicto y la construccion de una paz estable y
duraderax.

Los 6 puntos acordados tienen una relacion de interdependencia y abarcaron desde la
mas urgente de las medidas, como la dejacion de las armas y el cese de hostilidades, hasta las
medidas contra el narcotrafico (utopicamente denominado «Solucion al problema de las drogas
ilicitas») y la necesaria equidad entre el campo Y la ciudad, todo con los derechos de las victimas
gravitando en el sentido de cada uno de los puntos acordados.

El primer punto ataca el origen: la tierra. Asi, se denomind como «Reforma Rural
Integral» a este primer consenso que estaria orientado por los principios de transformar
estructuralmente la relacion con la tierra hacia relaciones con equidad e igualdad, enfoque de
género en el acceso a derechos relacionados con la tierra, medios de produccion, erradicacion
de la pobreza para las comunidades campesinas y étnicas. Se incluyen distintas medidas entre
las que se destaca la creacion la jurisdiccion agraria que permitird mecanismos judiciales para
resolver tensiones alrededor de la tierra.

El segundo punto, corresponde a la «Participacion Politica: Apertura democratica para
construir la paz». De este punto se derivan varias medidas encaminadas, entre otras, a garantizar
la seguridad para el ejercicio de la politica especialmente para los partidos que surgieran tras la
terminacion de la confrontacion armada, la construccién del marco legal para la oposicion
politica, y las garantias de seguridad para lideres sociales y defensores de derechos humanos.

El «Fin del Conflicto» se estructuro6 en el tercer punto del acuerdo en 3 fases: i) el cese
al fuego y de hostilidades bilateral y definitivo, ii) la dejacion de las armas v, iii) el fin del
conflicto protocolizado con la suscripcion del AFP.

Como cuarto punto acordado, se establecio la «Solucion al Problema de las Drogas
Ilicitas». Tal vez el mas ambicioso de los acuerdos pues ataca el combustible, acaso inagotable,
de la guerra en Colombia. Se establecieron entonces las medidas para lograrlo, incluyendo la
sustitucion de cultivos mediante planes integrales de desarrollo en el que participaran las

comunidades de aquellas areas especialmente afectadas. Adicionalmente, se pactaron
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programas de prevencion del consumo y el fortalecimiento de los instrumentos judiciales y
administrativos para frenar la produccién y comercializacion.

Las «Victimas del Conflicto» se encuentran en el quinto punto del AFP con el
resarcimiento como propésito fundamental. La concrecion estaria edificada sobre los derechos
humanos y que estructur6 con bastante especificidad los principios que orientarian la politica.
Verdad, justicia, reparacion y garantias de no repeticion desde el enfoque de la protecciony el
goce efectivo de los derechos.

La institucionalidad que se derivd de este punto especifico merece especial atencién por
el disefio y espiritu genuino de reparacion y reconciliacion con el que fueron creadas. La
Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticion, la Unidad
Especial para la Busqueda de Personas dadas por Desaparecidas en el contexto y en razoén del
Conflicto, y la Jurisdiccion Especial para la Paz, pretende abrir el camino hacia la superacién
del conflicto.

El sexto y ultimo punto se ocupd de la «Implementacion, verificacion y refrendacion»,
acordando la creacion inmediata de una Comision de Seguimiento y Verificacion de caracter
bilateral. Este punto es especialmente trascendente de cara a la incorporacion de lo acordado en
el ordenamiento juridico colombiano pues el AFP carece de fuerza vinculante por si mismo.

Se establecieron los asuntos de mayor urgencia que serian sometidos al legislador dentro
de los que se encontraban, la JEP, la UBPD, la suspension de ordenes de captura para los
exintegrantes de las FARC-EP y todas aquellas normas o reformas constitucionales necesarias
para la implementacion del AFP.

Tras ocho afios de la firma del AFP, exponer el detalle de las 578 estipulaciones en él
contenidas implicaria una investigacion exhaustiva sobre «el acuerdo de paz mas comprensivo
jaméas firmado» segun el Instituto Kroc de la Universidad de Notre Dame (que tiene como
mandato directo el monitoreo de avances) (ECHAVARRIA et al. 2024, p. 15).

Lo que si es claro es que los acuerdos alcanzados, edificados sobre la dignidad humana
de las victimas directas e indirectas y el correspondiente deber del Estado de garantizar y
proteger sus derechos, la urgencia de blindar un acuerdo no de gobierno sino de atender su
contenido como politica de Estado, imponian la comprension objetiva de los derechos humanos

que irradian todo el panorama de la paz.

2.2.2. Desafios, obstaculos y retrocesos
«No he buscado la paz ingenuamente. Sabia que primero habia que cimentar unas

condiciones para lograrla, y que estas implicaban, por ejemplo, consolidar un poderio militar
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que desestimulara la rebelion armada» (SANTOS 2019, p.29). Esta idea del mandatario
colombiano hizo parte de la estrategia de aprestamiento que, en conjunto con la construccién
canales de confianza, perseverancia en los didlogos y planeacion de arquitectura institucional
para lo que se pactaria, es esencial también para la implementacion efectiva.

La desaparicion de las FARC-EP como actor armado en el escenario colombiano
anticipaba también la reconfiguracion de los demas actores. Segun el Comité Internacional de
la Cruz Roja (CICR), en 2018 seguian haciendo presencia el ELN, EPL, y las autodenominadas
Autodefensas Gaitanistas de Colombia (AGC), asi como las estructuras del Bloque Oriental de
las FARC-EP, que decidieron no acogerse al proceso de paz (CICR 2018).

Para estos actores armados, reemplazar con sus armas e intereses las grandes areas de
control territorial de las FARC-EP y apropiarse de sus medios de subsistencia en la larga cadena
de eslabones de la guerra, fue su prioridad. Por lo tanto, la seguridad y defensa del territorio,
que de suyo es una tarea imprescindible del Estado, se tornaba vital en la nueva etapa.

Hoy subsisten en Colombia al menos ocho conflictos armados de caracter no
internacional en un escenario que ha degenerado en una dinamica de todos contra todos. El
Estado se enfrenta con el ELN, las AGC y las antiguas FARC y los grupos se combaten entre
ellos mismos. (CICR 2024).

Hay que mencionar en este punto que, tras las negociaciones, quienes no se acogieron
al proceso conformaron nuevos grupos que se denominaron inicialmente «disidencias» y que
posteriormente se organizaron en dos estructuras. De un lado, el Estado Mayor Central (EMC)
al mando de alias «lvan Mordisco» y la Segunda Marquetalia, liderada por alias «lvan
Marquez».

El reciente informe de la Defensoria del Pueblo denominado «Los contrastes de la
realidad humanitaria, dan cuenta de la rapida expansion y fortalecimiento de estos grupos al
sefialar que estas facciones se incrementaron en un 141% entre 2019 y 2024. (DPC 2024a).

De otra parte, la Corte Constitucional ha declarado el estado de cosas inconstitucional,
que no es otra cosa que la declaracion, mediante decision judicial, de la configuracion de la
violacion masiva, generalizada y estructural de los derechos humanos (UPRIMNY 2022) ante
el asesinato de excombatientes de las FARC (SU-020 2022). Efectivamente, en el mas reciente
informe de la Misién de Verificacion de la ONU de 27 de marzo de 2024, se reportan 416
homicidios de excombatientes desde la firma del AFP (ONU 2024).

En cuanto a los lideres sociales, como grupo que incluye a los defensores de derechos

humanos, solo en 2024 se reportan 75 homicidios (INDEPAZ 2024) que se suman a los 1294
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lideres asesinados desde 2016, segun las cifras consolidadas por la Defensoria del Pueblo (DPC
2024b).

400 masacres con mas de 1404 victimas se han reportado entre 2020 y lo corrido de
2024 (26 en esta vigencia) (INDEPAZ, 2024), un incremento del 93% durante 2023 en
comparacion con el afio inmediatamente anterior en materia de reclutamiento forzado y més de
63.249 personas fueron desplazadas forzosamente en el mismo periodo (OCHA 2024), siguen
engrosando la cifra de victimas que actualmente reporta 9.702.896 en todo el territorio nacional
(UARIV 2024).

Mantener un enfoque hacia la proteccion garantizando la seguridad de los territorios
como factor transversal requiere una politica solida y estable. En un escenario como el descrito,
la capacidad estatal y las acciones especificas en materia de seguridad permitiran contribuir a
la concrecion de la dimension positiva del derecho a la paz.

Garantizar la sostenibilidad de la paz o, al menos, propiciar la construccion de un camino
solido hacia ella, enfrenta entonces un dilema en la priorizacion de los desafios implicitos del
posconflicto. Parece razonable afirmar que priorizar la seguridad, que redunda directamente en
la proteccion de la democracia, la pobreza, la inversion y el empleo, es un cimiento que la
realidad colombiana reclama con premura.

Y es que es ante todo estratégico si se pretende avanzar con éxito en nuevas

negociaciones en una disposicion de privilegiar el didlogo y no la derrota militar que puede
implicar sacrificios en términos de verdad, justicia y reparacion como derechos de las victimas.

Con todo, la seguridad esconde una trampa que ha contribuido a la deslegitimacién de
Su uUSO, pues en su nombre se cometieron gravisimas violaciones a los derechos humanos. Desde
los denominados falsos positivos, interceptaciones ilegales, estigmatizaciones, surgimiento de
grupos paramilitares, etc.

La instrumentalizacion populista de las victimas, de la guerra y de la paz se han
convertido en el atizador de las emociones de una sociedad que va de un extremo al otro en un

posconflicto caracterizado por la incertidumbre y una reconciliacion cada vez mas esquiva.

2.2.3. Impacto de los discursos populistas en las dos orillas colombianas
Identificar el impacto de las practicas populistas inmersas tanto en la forma de gestionar
lo pablico como en el lenguaje y el sentido de la retorica elegida, pasa por identificar si

determinado lider se inscribe en aquellos elementos de la esencia del fendmeno.
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Como se abordod en la aproximacion a la nocién de populismo, su definicion no es
univoca entre la academia y entrafia también un debate sobre una suerte de populismo bueno y
uno malo (LACLAU 2012).

En Colombia, a partir de la Constitucién Politica de 1991, la dignidad se erige en valor,
principio y derecho. Su desarrollo a través de la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
sido ciertamente fundamental para comprender su alcance y contenido. Sin embargo, su
instrumentalizacion como herramienta persuasiva que acude a la emocionalidad representa un
riesgo para su materializacion, pues lo despoja de significado.

Si todo es dignidad humana, entonces nada lo es, 0 como lo apunta el profesor Ricardo
Chueca, «el abuso de su topica ha desembocado en su degradacién a mero eslogan: la dignidad
humana es hoy una nocién inconsistente y hasta fofa» lo que podria conducir a desconocer su
esencia y convertirlo en una materia que simplemente adopta la forma del recipiente que lo
contiene y se convierte entonces en algo impredecible.

No se desconoce, en todo caso, que los derechos humanos implican necesariamente una
constante evolucion dada las transformaciones sociales propias de los distintos momentos
histéricos. Sin embargo, esa progresividad que finalmente pretende concretar los efectos en el
plano juridico para la efectividad de los derechos ha de respetar su esencia sin pretender
imponer una sola nocion de dignidad o desconocer sus maltiples variantes.

Adicionalmente, el populismo, en su dimension de expresion tergiversada de
democracia, rompe el criterio de interdependencia de los derechos humanos y lo hace en su
nombre. Como lo expresa el profesor Alegre, «el populismo hace mas fragil el imperio de los
derechos civiles y politicos sin fortalecer, como contrapartida, los derechos sociales y
economicos».

Descartando desde ahora que Colombia haya tenido un régimen populista, si existen dos
momentos historicos recientes que, en el contexto de las violaciones sistematicas a los derechos
humanos que padece el pais, ameritan un analisis especifico. Se trata de dos lideres que,
representando dos orillas ideoldgicas diametralmente opuestas, han acudido a las estrategias
populistas empleando el discurso y la persuasion, el enemigo comun, la encarnacion del pueblo

0 la comunidad y la redencion como promesa.

2.2.3.1. «Estado Comunitario: Desarrollo para todos» 2006 — 2010
El liderazgo carismatico del entonces presidente Alvaro Uribe Vélez, que ademas
representd el rompimiento del bipartidismo imperante hasta entonces, encontré una sociedad

hastiada de las FARC-EP que percibio los esfuerzos de negociacion del gobierno que lo
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precedid, como la entrega del Caguan y las imagenes de soldados, policias, politicos y otros,
secuestrados en condiciones inhumanas, el escenario perfecto para construir desde esas
emociones la personificacion de autoridad y esperanza.

La politica de «Seguridad Democréatica» contemplé acciones estratégicas de presencia
en todo el territorio y la recuperacion del control territorial, que acompafiada de un considerable
aumento de las Fuerzas Militares, generé una mejora sustancial en la percepcion de seguridad.

Los medios de comunicacién jugaron un papel fundamental en la popularidad del
presidente y amplificaron los resultados de esta nueva apuesta. En 2008, la muerte de alias
«Raul Reyes», jefe de la guerrilla de las FARC-EP en la conocida «Operacién Fénix», y la
«Operacién Jaque», mediante la cual se obtuvo el rescate de miembros del Ejército y Policia,
asi como de 3 contratistas norteamericanos y de la excandidata presidencial Ingrid Betancourt,
representd una victoria militar y humanitaria que el pais entero celebré y que representd el
principio del fin de las FARC.

Los rasgos populistas de este periodo no respondian exactamente a la contraposicion de
ideologias, sino a la exacerbacion de emociones a través del lenguaje incorporado en el discurso
y en los permanentes mensajes institucionales que al fin y al cabo construyeron una “otredad”
que sefalar, un antagonista que atacar, un ellos y nosotros en un contexto en el que recuperar
la seguridad era un clamor nacional surgido del hastio de los hechos recientes cometidos por
las FARC.

El discurso alrededor del «pueblo» se enfocd en una eficaz transformacion semantica y
politica hacia la «patria». Defenderla, hacerla y conformar una unidad de pensamiento a través
de una comunidad que reclama la totalidad del espectro.

Tras el atentado perpetrado por las FARC-EP en la Universidad Militar Nueva Granada
el 19 de octubre de 2006, el entonces presidente pronuncié un discurso en el que, con la
vehemencia que le caracteriza, convocé al pais en estos términos: «Compatriotas, por la
dignidad de la Patria, por el futuro de las nuevas generaciones, enfrentemos el terrorismo para
no padecer su eterna esclavitud» (PRESIDENCIA 2006).

Entretanto, cuestionamientos relacionados con graves escandalos de corrupcion, las
coloquialmente denominadas «chuzadas» (interceptaciones ilegales a periodistas y opositores,
ejecuciones extrajudiciales, estigmatizacion de ONG de derechos humanos), no hicieron mella
en su popularidad que para ese momento se ubicaba en el 70% (VELEZ 2010, p. 77-93).

Tras el primer afio de gobierno, 80 ONG presentaron un informe en el que se cuestionaba
la politica de seguridad por sus efectos sobre los derechos humanos (detenciones arbitrarias,

seguimientos, interceptaciones, etc.). La respuesta del expresidente Alvaro Uribe Vélez
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consistio en calificarlos como «traficantes de los derechos humanos» y afirmo que «ellos y los
terroristas que los defienden han llevado al desplome social de la Nacién». En la Sentencia T -
1062 del 2005, en los hechos, literal ¢, se usaron las mismas expresiones, las cuales se
emplearon en el discurso de posesion del comandante de la Fuerza Aérea traducidas en una
orden expresa cuando le manifestd que en el compromiso superior de derrotar al terrorismo:
«Que los traficantes de los Derechos Humanos no lo detengan, no lo equivoquen, que
toda la Fuerza Aérea colombiana le preste a esta gran Nacion el servicio de ayudar a que

nos libremos de una vez por todas de esa pesadilla» (ST-1062 2005).

Estas manifestaciones se suman a las del 8 de septiembre de 2003 por el presidente de
la Republica, en la ceremonia de transmision de mando del Comandante de la Fuerza Aérea, en
CATAM, en presencia de todos los generales de las Fuerzas Armadas y la Ministra de Defensa.
En dicha ocasién, el presidente rescatd la labor del general Héctor Fabio Velasco —
comprometido en la masacre de Santo Domingo, precisa la demanda-, y resaltd, posteriormente
que «aparecieron colectivos y abogados, aparecieron bajo uno y otro nombre, voceros del
terrorismo».

Las repercusiones se siguen documentando actualmente. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos decidio el pasado 18 de octubre de 2023 la sentencia del Caso Corporacion
Colectivo de Abogados «José Alvear Restrepo» vs. Colombia. Encontré la Corte IDH que
Colombia es responsable de las violaciones a los derechos humanos de los miembros de dicha
corporacion en virtud de las estigmatizacién y hostigamiento a la que fueron sometidos y que
los vinculaban con grupos guerrilleros, vulnerando, entre otros, los derechos a la vida,
integridad personal, verdad y garantias judiciales reconocidos en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos.

Su posicion frente al respeto de la independencia del poder judicial que adelant6
investigaciones en contra su administracion también se vio fuertemente cuestionada. En 2007,
por ejemplo, Human Rights Watch le remitié una misiva expresando tal preocupacion ante la
declaracion del entonces presidente del sesgo ideoldgico con el que actuaba la Corte Suprema
de Justicia (HRW 2007).

Lo mismo ocurrié en 2009 cuando la Corte Suprema de Justicia, una vez recibida la
terna que compete enviar al presidente de la Republica, se abstuvo de elegir Fiscal General de
la Nacion, bajo el argumento de que ninguno de los candidatos tenia formacion en derecho

penal.
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En esta ocasion su mensaje resulta especialmente pertinente para lo que aqui se analiza
sobre apelar al pueblo invocando el poder vertical como ejercicio de control directo del pueblo
y no del control horizontal que ejercen las instituciones y que supone el respeto por la division
de poderes.

Sefial6 entonces el expresidente que «mejor que la hipocresia histérica de introducirle
politiqueria al manejo de la justicia, es traer el debate de cara al pueblo colombiano»
(PRESIDENCIA 2009).

Durante su gobierno surgié una nueva figura que denominé «Estado de Opinion» que

no se corresponde a una categoria juridica especifica pero que en sus palabras se trataba, a su
juicio, de una suerte de fase superior del Estado de Derecho en el que es la opindn publica y no
la labor legislativa o la interpretacion de las Cortes, la que determina el contenido de las leyes.

La espesura de la reacomodacion de los actores armados durante este periodo, sumado
al fortalecimiento del paramilitarismo y las alianzas del sector privado (algunas presuntas y
muchas otras judicialmente declaradas), dibujan una de las paradojas de la historia violenta del
pais en este periodo especifico: la disminucion de la intensidad del conflicto y con ello de sus
acciones y al mismo tiempo el deterioro en el sistema de derechos humanos.

Hay que sefialar igualmente que este discurso se extendid6 mas alla del periodo
presidencial de Uribe Vélez y que forjo un sentimiento profundo que se mantiene a la fecha en
un sector que al menos en términos electorales, permite apreciar una division bastante cercana

a la mitad.

2.2.3.2. «El Plan de la gente» 2022-2026

Con una plataforma tan amplia en aspiraciones sociales como incluyente en cuanto a
alianzas, peculiarmente con los partidos tradicionales, el actual presidente de la Republica,
Gustavo Urrego, logré la victoria con el 50,4% contra el 47.3% de su contendor Rodolfo
Herndndez (MOE 2022). Se trata de un gobierno de izquierda, liderado por un economista,
exintegrante del M-19 y al que precede una larga trayectoria politica.

Tras la desmovilizacion del M-19, hizo parte del Movimiento Democratico M-19 y
logré una curul en la Camara de Representantes. En adelante fue senador de la Republica,
alcalde de Bogota y actualmente ocupa el primer cargo de la Nacién, elegido para el periodo
2022-2026 por el movimiento Pacto Histérico bajo el lema «Colombia, Potencia Mundial de la
Vida» y su promesa de cambio. Su vicepresidente es Francia Marquez, afrodescendiente y
oriunda del departamento del Cauca, uno de los departamentos mas golpeados por el conflicto

armado interno.
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Dentro de su programa de gobierno, una de las apuestas clave consistié en el AFP y su
implementacién. Asi, bajo la promesa de acelerar los inmensos rezagos de la implementacion
de la administracion anterior, se comprometié al cese de la violencia contra los firmantes, la
democratizacion de la tierra, la sustitucion de cultivos ilicitos, entre otros (PETRO 2022).

Tanto la campafia como el ejercicio del poder han estado caracterizados por el
seflalamiento de la élite como el sector a vencer. Emplea el término «establecimiento» para
reunir en él tanto a partidos politicos de derecha, medios de comunicacién, élites economicasy
gremios. Aunque como se mencionod, su victoria cont6 con el concurso de los partidos
tradicionales, rompid con la coalicion en 2023, apenas 9 meses después del inicio de su mandato
(PETRO 2023a). Acude habitualmente a las emociones de sus electores y alude a la «politica
del amor» contra la «politica de la muerte», que endilga a sus opositores.

Su bandera, su discurso y su retérica, propugnan por los sectores excluidos
histéricamente, «los nadies» a los que se refiere con frecuencia la vicepresidenta como
referencia a aquel poema de Eduardo Galeano de 1940, los empobrecidos, en contra de una
dirigencia histérica que los menosprecia y a quien se responsabiliza de la violencia en
Colombia.

El presidente es especialmente inquisitivo y ligero, por demas, cuando acude al nazismo
para atacar a la oposicion, lo que, aunque no es novedoso en las diatribas politicas, sigue siendo
reprobable. Le ha merecido desde editoriales de medios de comunicacion escrita hasta
pronunciamientos de la Cancilleria de Alemania, que calificd de inaceptable la comparacion
que hizo el mandatario del cambio climatico, Gaza y el Holocausto en su intervencién en la
COP28 a finales de 2023 (MFAE 2023).

Esta extrapolacion también ha sido empleada para referirse al pasado de eventos
relacionados con el asesinato sistematico de los dirigentes y militantes de la Union Patri6tica
(UP) que bien el valié al Estado colombiano un fallo condenatorio de la Corte IDH en 2022. En
sus redes sociales sefial6 el mandatario que «Si sefior Moisés, el genocidio de la UP se hizo con
ayuda del Estado. Mataron a miles de militantes de un partido solo porque eran de izquierda.
¢Cual la diferencia con la noche de los cristales rotos?» (PETRO 2023b).

Con todo, y para lo que interesa a este analisis, la paz fue también una de las lineas
discursivas dentro de la estrategia populista adoptada y que encontrd un terreno fértil en el
contexto ralentizado de implementacion del AFP pues la administracion anterior, de la linea del
expresidente Uribe, gobernd con firmes criticas a los acuerdos firmados y en un clima de
agitacion social en medio de un recrudecimiento de la violencia y una crisis econémica atizada
por la pandemia del COVID19.
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En esta agenda politica de indudable connotacion populista, la paz encontraria dos
vertientes fundamentales: la implementacion urgente de lo pactado o la reconduccion del
camino hacia esa implementacion, y la construccion de una politica de seguridad que permitiera
evaluar y construir las condiciones para abordar la problemética con los demas grupos armados
en general.

Con la politica de la «Paz Total», el gobierno pretendio enfrentar el panorama critico de
recrudecimiento de la violencia al que se vio enfrentado al asumir su mandato. El término, con
cierta indefinicion en cuanto a su teoria 0 método, pretende, en términos generales, una
estrategia simultanea de negociaciones con los grupos armados. El eje de esta ambiciosa
apuesta, estaria dado por otro término denominado «seguridad humana» precisado en estos
términos: «tenemos que escoger el concepto de seguridad humana que se basa, no en el nimero
de bajas, sino en el aumento de la vida» (PRESIDENCIA 2022).

El fundamento consiste en el reconocimiento de que el concepto de seguridad también
requeria un cambio pues la doctrina previa asumia la existencia de un enemigo interno que, a
juicio del gobierno, no existe.

La puesta en marcha de la Paz Total se convirtio en la Ley 2272 de 2022, que dotaba de
un contenido mas especifico la nueva terminologia en la que se sustentaria. Desde una seguridad
que, aunque humana, contemplaria la proteccion de la naturaleza y «los seres sintientes» (Art.
2 L-2272 2022) y la paz total como politica de Estado.

Esta ley otorga al gobierno lo facultad de negociar con los grupos armados incluyendo
a las estructuras armadas denominadas «de alto impacto», con la finalidad de llevar a cabo
acuerdos de paz o lograr el sometimiento a la justicia, mas propio de la politica criminal que de
una politica de paz, en el caso de los segundos.

Segun el Comité Internacional de la Cruz Roja, Colombia cuenta con ocho conflictos
armados de caracter no internacional que dan cuenta de los principales actores armados: El
ELN, las AGC, las antiguas FARC que se divide en el EMC y la Segunda Marquetalia (CICR
2024).

Frente a las disidencias de las FARC-EP, se trata de quienes no se acogieron al AFP (el
EMC) y de quienes desertaron de la Segunda Marquetalia (FIP 2023). Hay que mencionar en
este punto que el cumplimiento de lo acordado en el AFP implicaba que quien no entrara en el
proceso de dejacion de armas o reincida tras la firma, seria sometido a la justicia ordinaria en
los términos de investigacion y sancion propios del derecho penal. Este es el denominado
«régimen de condicionalidad» contemplado en la Ley 1922 que establece las reglas de

procedimiento para la Jurisdiccion para la Paz (L-1922 2018).
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Esta brevisima pero potente resefia es importante porque el Gobierno de Gustavo Petro
decidi6 conceder estatus politico tanto al EMC como a la Segunda Marquetalia, con el fin de
avanzar en los dialogos que conduzcan a la paz, por lo que la regla del sometimiento para las
disidencias impacta directamente el corazon del AFP y amenaza los derechos de las victimas
del conflicto armado.

Al ser la Paz Total una estrategia de negociacion simultdnea que empieza a construir
unos antecedentes que pueden incentivar la conformacion de grupos y que no pareciera
considerar los efectos del fortalecimiento y expansion de estos grupos, la paz misma se
convierte en un arma de los violentos. Otra de las paradojas de la experiencia colombiana sobre
laviolenciay el incremento dramético de victimas y hostilidades en contra de la poblacién civil,
con una mayor intensidad justo en aquellas regiones periféricas del pais, en donde se concentran
los mayores indices de pobreza y exclusion, en donde las promesas calaron mas hondo y se
manifestaron en las urnas.

Por el lado de la implementacion del AFP hay ciertamente rezagos importantes. Sus
causas son variadas y pasan por la comprension del transcurso de tres gobiernos desde la firma.
El de Santos, que invirtio el final de su gobierno en el intento de implementacion en un ambiente
algido de polarizacion tras el plebiscito, el de Ivan Duque que representaba la oposicion de los
acuerdos y el actual.

En lo que compete a la promesa de retomar el cauce del cumplimiento de lo pactado, la
posicion del Gobierno Nacional es la necesidad de reformas y dentro de ellas, la RRI que
corresponde al punto uno del AFP es la mas importante dentro de un paquete de reestructuracion
social que incluye la salud, la educacién y las pensiones.

Sin embargo, el tramite de las reformas ante el Congreso de la Republica ha sido
accidentado y claro, inmensamente polarizado lo que derriba su propésito inicial de un acuerdo
nacional que lograra la aprobacion del cambio estructural al que aposté su campafia que ademas,
se ha visto contaminado por escandalos de corrupcién que se cuentan en billones de pesos,
siendo el méas sonado, aquel que compromete el agua para la Guajira, un territorio en donde la
falta de acceso cobra victimas, especialmente nifios.

Ante estas dificultades, la discusion actual ha incluido al poder constituyente. Esta
nueva linea en medio de una democracia condicionada por las emociones, una democracia, que
acude a la urgencia de la implementacion del AFP y que la oficina de prensa del Palacio de
Narifio difundi6 mediante un documento llamado «ABC del proyecto constituyente»
(PRESIDENCIA 2024).
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El mismo AFP ha sido expuesto por sectores oficialistas como el fundamento del deber
de convocar una Asamblea Nacional Constituyente y sobre €l gravitan enérgicas discusiones.
De un lado, el excanciller Alvaro Leiva defiende esa idea en cuanto considera que el AFP es un
tratado internacional que hace parte del bloque de constitucionalidad y en esa medida ostenta
un caracter supralegal y del otro, Juan Manuel Santos y Rodrigo Londofio quien era lider de las
FARC-EP con quien se suscribié el AFP, que sostienen la imposibilidad juridica de otorgarle
una interpretacion semejante a los acuerdos.

Entre tanto, las cifras de victimas siguen en un vertiginoso ascenso. La seguridad en las
regiones atraviesa un momento critico y el corazon del AFP, lejos de concentrar la fuerza del
Estado en su implementacion desde el consenso, que es su inspiracion, atiza nuevas
conflictividades, pone en peligro lo pactado y exhibe al pueblo y a las victimas como un escudo

mas que como el centro de su proteccion.

2.2.4. LaComunidad Internacional como actor determinante

Sin perjuicio del papel determinante de actores internacionales durante la etapa de
negociacion (Cuba y Noruega en calidad de garantes y Venezuela y Chile como acompafiantes),
se abordaran en este punto aquellas acciones de la comunidad internacional en la fase de
implementacion que tienen la mayor relevancia en cuanto procuran preservar lo acordado en la
Habana.

Ciertamente, el proceso de paz liderado por el entonces presidente Juan Manuel Santos
procurd acertadamente internacionalizar el acuerdo que bien pudo contraerse a los limites
meramente internos. Se tratd entonces de la «internacionalizacion politica» que buscé y
consiguid la legitimidad internacional, mas alla de la cooperacion econémica que por supuesto
es vital (BORDA et al. 2017, p. 214).

Su respaldo ha sido crucial en momentos en los que la estabilidad de los acuerdos ha
estado en riesgo, como cuando el presidente Ivan Duque presentd seis objeciones a la Ley
Estatutaria de la JEP. No dudd la ONU en manifestar su preocupacién por la incertidumbre que
esa posicion genera para la Justicia Especial de Paz al poner en riesgo su integralidad. A este
Ilamado se sumaron las embajadas de Alemania, Suecia, Bélgica, Reino Unido, Suiza, Paises
Bajos y Francia.

Si bien se trata de asuntos de caracter interno la presion internacional tiene efectos
importantes. La aprobacion unanime de la comunidad internacional fue definitiva y en el
momento mas complejo para la legitimidad de lo acordado, el Nobel de Paz al presidente Santos

fue un mensaje poderoso y un nuevo aliento.
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En uno de sus pronunciamientos mas recientes, la ONU record6 a Colombia la necesidad
de implementar las medidas de seguridad pactadas en el AFP. Se trata del informe del Secretario
General de la ONU del 9 de abril de 2024, en el que resalta la importancia de que la sociedad
colombiana supere las divisiones politicas como presupuesto necesario de un futuro pacifico
(ONU 2024).

Dentro de su informe, se destaca que, en medio de las multiples mesas de negociacion
en ejecucion de la politica de Paz Total que comprenden ceses al fuego, debe tenerse en cuenta
que es indispensable contar con una politica de seguridad eficaz que, de manera
complementaria, garantice la proteccién de las victimas.

En la misma linea, el reciente informe del Instituto Kroc, llama la atencion sobre la
persistencia de los conflictos armados y las graves consecuencias para la poblacion rural con
especial incidencia en los lideres sociales y defensores de derechos humanos, concluyendo que
pese algunos avances, «las condiciones de seguridad durante 2023 contintia siendo desafiante»
y se agrava ante la proteccion insuficiente de los lideres sociales (ECHAVARRIA et al. 2024,
p. 24).

2.2.5. ¢Retrocesos o reajustes?

El proceso de paz con las FARC goza de todo el respaldo de la comunidad internacional
y de un blindaje robusto que previd su instrumentalizacion politica y que procuré mecanismos
de seguimiento imparciales que promovieran su impulso.

Un insumo central para identificar si en la actualidad hay retrocesos o se trata de
reajustes propios del dinamico conflicto colombiano, es la vision de la ONU por su papel
fundamental para el pais.

Es asi como el Consejo de Derechos Humanos, mediante resolucion 53/22 dispuso de
una experta internacional en derechos humanos, Antonia Urrejola, con el mandato preciso de
identificar y verificar los obstaculos para la implementacion del AFP (A/HRC/RES/53/22
2022).

En cumplimiento de la labor asignada, en marzo de 2024 la experta remitio su informe
al Consejo de Derechos Humanos, exponiendo avances en la implementacion, entre los que
destaca el sistema de justicia transicional adoptado, la aprobacién de la jurisdiccion agraria,
restitucion de tierras, entre otros logros en materia de la Reforma Rural Integral establecido en
el punto 1 de la AFP (AFP 2016).

Sin embargo, expresa preocupacion por «EIl continuum de la violencia» (A/HRC/55/18

2024, p. 10) resaltando en este punto los efectos sobre la justicia transicional por los riesgos
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contra la vida de victimas y funcionarios. Con la prudencia propia de este tipo de informes, se
resalta que el cambio de enfoque en la politica de seguridad requiere la accion de la Fuerza
Publica para proteger a las comunidades mas expuestas al riesgo.

En efecto, las politicas publicas determinadas por un gobierno especifico deben
considerar que el AFP responde a una politica de Estado que debe estar por fuera de la

instrumentalizacion politica.

2.2.5.1. Reconocimiento de estatus politico al Estado Mayor Central de las FARC (EMC)
y la Segunda Marquetalia.

Actualmente, en vigencia de la politica de Paz Total que se regul6 mediante la Ley 2272
la politica de seguridad adquirié un nuevo enfoque hacia la «seguridad humana» que busca su
gjercicio con enfoque de derechos orientada hacia la reconciliacion (L-2272 2022).

La ley también contempl6 la Paz Total como una politica de Estado, prioritaria y
transversal, que habilita al Gobierno Nacional para adoptar dos caminos para su
materializacion: dialogos con grupos armados al margen de la ley y conversaciones con
estructuras criminales organizadas en clave de sometimiento a la justicia.

En ese orden, dada la existencia del AFP y el marco juridico del sistema de justicia
transicional, la implicacion para los miembros de las FARC que no se acogieran al proceso de
paz a traves de la dejacion de armas y transito a la legalidad, seria sometido a la justicia ordinaria
o0 al combate militar.

El reconocimiento de estatus politico a los dos grupos de disidencias de las FARC
golpea el AFP en cuanto elimina el espiritu de cierre del conflicto que era su objetivo
primordial, desconoce la desmovilizacion de miles de integrantes que cumplieron lo acordado
y le da vida a un grupo armado ilegal hoy inexistente.

Esta estrategia en medio de un recrudecimiento agudo de la violencia, puede impulsar
el surgimiento de nuevos grupos, alentar su fortalecimiento, eliminar consecuencias por el
incumplimiento y atentar contra la dignidad de las victimas que depositaron en los acuerdos el
anhelo cierto de la no repeticion.

Entre tanto, estas disidencias han reciclado para intensificar sus efectos, antiguas
practicas para atentar contra civiles, incluyendo a comunidades indigenas, en las zonas que
histéricamente han resistido los embates de sus acciones. Dentro de estas practicas, se encuentra
el uso de drones con explosivos (emulando las practicas de la confrontacién en Ucrania), carros

bomba, secuestros y extorsiones.
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2.3. Lasociedad colombiana: entre la esperanza y la resignacion.
2.3.1. Tension entre los derechos civiles y los derechos sociales: Libertad y orden o pazy
reconciliacion.

Las acciones para la consecucion de la paz, desde su concepcion positiva, pasan por
reconocer las causas estructurales que originan el conflicto y que, sin pretender una
simplificacion de todo un entramado de factores, descansa en la inequidad social, politica y
econdmica del pais.

En tales condiciones, viene a cobrar total pertinencia recordar el caracter
interdependiente de los derechos humanos y la comprensién amplia de seguridad, que supera
el entendimiento de la fuerza como su exclusiva representacion.

Sin embargo, la ausencia de Estado en las regiones mas apartadas del pais que ha
permitido el control territorial de grupos armados y organizaciones criminales de toda estirpe
requiere de un equilibrio entre la proteccidn de derechos civiles de la poblacion para asegurar
el goce de los derechos sociales que también compete al Estado garantizar.

El 28 de mayo de 2024, mientras se presentaba un combate entre el Ejército Nacional y
las disidencias de las FARC en Suéarez (Cauca), la misma comunidad compartio las imagenes
de los nifios de la escuela, escondidos bajo sus pupitres cantando con su maestra que procuro
su calma durante el suceso, tal como lo difundieron los medios de comunicacién nacionales y
extranjeros. Este evento ilustra bien como el equilibrio indispensable entre una politica de
seguridad firme y sostenida y la bldsqueda de la paz que garantice el acceso a derechos es
complementaria y no excluyente.

El profesor Gros ha condensado esa idea de interdependencia al manifestar que «Solo
el reconocimiento integral de todos estos derechos puede asegurar la existencia real de cada
uno de ellos, ya que, sin la efectividad del goce de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, los derechos civiles y politicos se reducen a meras categorias formales. Pero, a la
inversa, sin la realidad de los derechos civiles y politicos, sin la efectividad de la libertad
entendida en su mas amplio sentido, los derechos econémicos y sociales carecen a su vez de
verdadera significacion» (GROS 1985 p. 324).

2.3.2. La Mision de Verificacion de la ONU en Colombia

En virtud de lo dispuesto en el articulo 29 de la Carta de las Naciones Unidas, «El
Consejo de Seguridad podra establecer los organismos subsidiarios que estime necesarios para
el desempefio de sus funciones» (Art. 29 CNU 1945), marco normativo que sustenta la

naturaleza de las Misiones Especiales con tal calidad.
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Su caracter es politico y tienen como finalidad el apoyo técnico y especializado de
acuerdo con el mandato para el que son creadas (INT 2021).

Con ocasién del AFP en el punto 3.1, el Consejo de Seguridad de la ONU profirié la
Resolucién 2261 mediante la cual establecié la Mision en Colombia con el fin de verificar la
dejacion de armas e integrar el mecanismo tripartito que vigila el cese del fuego y hostilidades
bilateral y definitivo (S/RES/2261 2016). EI mandato original, que inici¢ oficialmente el 26 de
septiembre de 2017, ha sufrido modificaciones para responder a las necesidades propias de la
evolucion del AFP, por lo que se incluyo la verificacion de la reincorporacion de los miembros
de las FARC a la vida civil, economica, politica y social.

Su rol como complemento del proceso de paz, sumado a su caracter politico y no de
operaciones de mantenimiento de la paz, ha sido fundamental en proteger el mayor grado de
legitimidad del AFP, sin que desplace las competencias propias del Estado como responsable

de la implementacién.

2.3.3. La paz total o la paz posible

La apuesta de Paz Total como politica de Estado que abandera el gobierno actual, como
se menciond previamente, didlogos y negociaciones con todos los grupos armados y bandas
criminales. La discusion en los &mbitos juridicos, politicos y académicos sigue presente en la
agenda nacional.

Resulta complejo comprender dicha politica y abrazarla desde la sociedad mientras las

cifras de victimas siguen en un ascenso permanente y el didlogo entre el gobierno y quien se
opone o le critica, tiene un tono hostil que se aleja del consenso que pretende poner en préctica.
Seguin INDEPAZ, 94 masacres ocurrieron solo 2023, 42 firmantes de paz fueron
asesinados, al tiempo que el desplazamiento forzado sigue siendo noticia cada dia en Colombia
(INDEPAZ 2024). Es una realidad que golpea directo en el discurso y demuestra cierta
improvisacion en la ejecucion de un proposito final que la sociedad colombiana sigue
anhelando.

Entre 2023 y lo corrido de 2024, la Defensoria del Pueblo ha emitido 52 Alertas
Tempranas para distintos departamentos del pais. Se refieren al endurecimiento del control
territorial del EMC, la disputa por el control de actividades criminales que generan rentas
ilicitas, riesgos para defensores de derechos humanos y lideres sociales que defienden el medio
ambiente en el Amazonas, consolidacidn territorial de las AGC en algunas regiones del pacifico
colombiano, entre muchas otras (DPC 2024a). Es la sistematizacion de la crisis humanitaria

que atraviesa el pais.
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En un escenario como este, la realidad se impone sobre la retérica y el avance, aun en
escenarios sobre los que Colombia ya tiene experiencia en cuanto a la complejidad de laberintos
de la guerra, debe Ilamar a la sensatez de comprender que la Paz Total no parece ser la respuesta,
al menos en este momento.

El esfuerzo entonces es hacia la paz posible, que, aunque compromete a un grupo
armado ilegal, tiene la potencialidad de constituir realmente un ejemplo de confianza y
propdsito coman, este si de Estado. Avanzar con determinacion hacia el cumplimiento del AFP
es una tarea inaplazable y recuperar la confianza en los procesos de negociacion por parte de la
sociedad requiere avanzar en un camino libre de incoherencias tan protuberantes como el que,
en el primer gobierno progresista en Colombia, sean los mismos grupos armados los que
dinamiten sus cimientos.

Los derechos humanos no estan por fuera de las formas juridicas y tanto la paz como la
dignidad humana tienen la necesidad apremiante de encontrar su lugar en el derecho. Mucho
mas en un ordenamiento juridico que como el colombiano, encuentra siempre la manera de
construir estructuras juridicas para garantizar los derechos. EI marco juridico para la paz de los
Acuerdos de la Habana es robusto y debe defenderse y aplicarse.

La Paz Total requerira su propio método e ingenieria juridica, con el AFP como

referencia partiendo del entendimiento de que la paz no solo es retdrica sino juridica.

2.3.4. Lecciones de contextos similares en el mundo: comparar lo comparable

Un proceso de paz puede definirse como «un esfuerzo para lograr un acuerdo que ponga
fin a la violencia, asi como para implementarlo mediante negociaciones que pueden requerir la
mediacion de terceros» (FISAS 2010). Es claro que la implementacion de lo pactado es
entonces una fase crucial que refleja que la firma de la paz es el punto de partida.

El AFP no pretendio resolver todos los problemas de Colombia. La comparacién con
otros procesos en el mundo debe considerar el objetivo del acuerdo que no es otro que crear las
condiciones para construir la paz, terminando la guerra con las FARC. De ahi que aquellos
elementos esenciales del acuerdo colombiano incluyan la democratizacion misma del acuerdo,
evidenciar el problema agrario y el narcotrafico, asi como definir a las victimas como el centro
de gravedad de todo el proceso, hacen que se trate de un modelo Unico.

Esa condicion excepcional, tanto en estructura como en contenido, explica que el caso
de Colombia sea un referente mundial y materia de estudio e interés internacional tanto de la
academia como de la comunidad internacional como veremos ahora con una percepcion

espafiola vinculada a los sistemas internacionales de proteccion por dar el apunte.
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En este punto seria interesante acudir a una percepcion espafiola de la situacion
colombiana en la tutela multinivel, pues desde luego es siempre una via de escape o un escudo
de proteccion ante los escenarios de conflicto y busqueda de paz transicional y aqui destaca la
reciente obra de PALOMARES (2023) quien apuntala que «Se advierte que [...] no se ha
superado la percepcién poblacional de inseguridad juridica y restriccion de acceso a la
administracion de justicia que se ha implantado desde las reformas realizadas a nivel Espafia en
su recurso de amparo y, a nivel TEDH por el Protocolo 14 vislumbrando que los mismos no
han arrojado cifras significantes de disminucion de congestion judicial y, por el contrario han
reducido la efectividad de la proteccion multinivel» (120).

La comparacion que se propone no se refiere al detalle de las causas del conflicto y su
desarrollo, pero si a la inequidad como factor comun que propicio la lucha armada como forma
de reivindicar los derechos, aunque sea desde lo multinivel. La discriminacion racial en
Sudafrica o la segregacion con la fuerte influencia religiosa en Irlanda del Norte, resultan
equiparables en la medida general de sus implicaciones de desigualdad con la imposibilidad de
acceso a la tierra, a los medios de produccion y al acceso al poder politico en Colombia. Y en
las tres experiencias de paz, la polarizacién de la sociedad provocada por conflictos tan
prolongados, ha sido un elemento crucial.

La especificidad del proceso colombiano combind lo mejor de otros procesos de paz

calificados como exitosos en el mundo sin que ello signifique que existe un modelo ideal que
se pueda replicar. Asi la Comision de la Verdad y Reconciliacion, la justicia transicional y la
restitucion de tierras son, por ejemplo, mecanismos aprendidos del proceso en Sudafrica. El
perdon, como una leccion predominante de este proceso de paz, s una tarea en construccion
para Colombia.
Precisamente por eso, Jonathan Powell, jefe negociador en el proceso de paz de Irlanda del
Norte, Joaquin Villalobos, exjefe de la guerrilla de El Salvador, Bill Ury, experto en métodos
de negociacion de la Universidad de Harvard y Shlomo Ben Ami, exministro de relaciones
exteriores de Israel y jefe negociador en las conversaciones en Camp David, fueron convocados
por el gobierno colombiano para asesorar el proceso de paz en medio de la discrecidon que estas
estrategias requieren (JARAMILLO 2016).

Los contextos de violencia que han propiciado procesos de paz en el mundo son Unicos.
Responden a sus propias causas y pretenden resolverlas en la medida de lo que sus propias
dinamicas consideran prioritario y negociable. En cualquier caso, resulta interesante

comprender que el reconocimiento del otro, mas que la reconciliacion misma condicionada por
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aquel componente tan subjetivo que entrafia es un objetivo que facilita el avance y que tiene su
propio proceso dentro de la reconstruccion de una sociedad que rodee lo acordado.

La longevidad de los conflictos, sus antecedentes religiosos o ideoldgicos, el respeto por
los derechos y libertades publicas o las demandas sociales, asi como los grados de inequidad
que originan las violencias, tendran una incidencia directa en los resultados de lo que se negocie
y en la definicion de aquellas lineas rojas o condiciones inamovibles que garanticen la
sostenibilidad en el futuro.

Los altibajos durante el posconflicto son comunes y en cierto grado predecibles. En
Irlanda del Norte, por ejemplo, también han existido grupos disidentes del IRA, que se
opusieron al proceso de paz. De hecho, actualmente existe una seria preocupacion por el
fortalecimiento del Nuevo Ejército Republicano Irlandés (JIMENEZ 2023).

En Sudéafrica tampoco se extirpo el racismo. Persisten la desigualdad en el acceso a
derechos, segregacion e instituciones que dificultan abandonar un sistema de creencias
enquistado en la sociedad, tal como lo sefial6 recientemente la ACNUDH, «El
desmantelamiento de estos sistemas racistas y discriminatorios tan arraigados exige
compromiso, liderazgo, dialogo y promocion para poner en marcha politicas antirracistas que
apliquen las normas de derechos humanos y proporcionen un marco que ayude a abordar y
rectificar estas injusticias y a promover la igualdad» (ACNUDH 2024).

Tal vez el espejo que Colombia deba revisar con especial atencion sea el postconflicto
en El Salvador. Los Acuerdos de Paz de Chapultepec de 1992 no solo concluyo6 doce afios de
enfrentamientos que dejaron mas de 75.000 victimas (AMNISTIA 2019), sino que dio paso a
una profunda transformacion social y a la democracia misma, incluso ante los cuestionamientos
de la ley de amnistia declarada inconstitucional en 2016 por violar los principios de derecho
internacional.

Esta experiencia da cuenta de que tras 30 afios de la firma de los acuerdos el
cumplimiento de lo pactado fue parcial, se produjeron nuevas violencias incluyendo el
surgimiento y consolidacion de las pandillas y de ellas, la temida «mara salvatruchax.

También la polarizacidn extrema tuvo un papel fundamental en ese nuevo ciclo adverso.
Como lo expuso entonces el exjefe guerrillero (asesor de paz para Colombia durante el gobierno
de Santos), «con la polarizacidn extrema la racionalidad pierde valor, las emociones toman total
control, el fundamentalismo derrota al pragmatismo, la calidad de la politica y de los politicos
se degrada, la inteligencia se convierte en defecto, la incompetencia se vuelve cronica, los
acuerdos se vuelven imposibles, los problemas se quedan sin resolver y el pais se va al infierno»
(VILLALOBOS 2017).
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En efecto, la construccidn de paz es un proceso largo y complejo en el que las fracturas
sociales y econdmicas tienden a subsistir. EI consenso respecto al didlogo como alternativa a la
confrontacion y verdaderos mensajes y acciones hacia la unidad pueden permitir que las
generaciones venideras sanen el pasado sobre una firme conviccidon de que los derechos

humanos son la respuesta a los debates y la puerta de escape del fracaso.

2.3.5. Propuestas para la sostenibilidad de la paz.

En una dindmica de negociacion y posterior implementacion cuyos ritmos se impactan
por las transiciones de gobierno, la retérica de unidad alrededor del AFP es definitiva y se
construye sobre acciones decididas que demuestren un interés genuino de cerrar ese proceso o
de continuar en esa direccion.

Para lograrlo, la renovacion del compromiso con el AFP puede contribuir a que la
sociedad mantenga una vision franca sobre la necesidad de cuidar lo logrado, que no es poco,
y del largo camino aun por recorrer. Partiendo de que la sociedad colombiana ha construido
durante generaciones una identidad alrededor del conflicto, la voluntad de paz debe ser una
sola.

La dignidad de las victimas y de la sociedad que con todo y sus divisiones tiene una
aspiracion legitima a superar un pasado violento, debe mantenerse por encima de los discursos
ideologicos que estigmaticen las opiniones diversas sobre la idea de pais que cada uno concibe.
Por el contrario, reafirmar los valores democraticos y honrar la Constitucion como el manual
por excelencia que oriente la busqueda de la paz debe ser el mensaje que se privilegie en todos
los escenarios y se legitime en las regiones. Para muestra de derecho comparado, una muestra
de ello en los apuntes constitucionales de PALOMARES (2024) en sus referencias a los arts. 2
0 14 de la Constitucion Esparfiola de 1978.

Del mismo modo, reafirmar mediante politicas rigurosas la interdependencia de los
derechos humanos pasa por promover con ahinco las transformaciones sociales que eviten el
surgimiento de nuevos conflictos o estimulen su persistencia, al tiempo que la seguridad que
garantice ejercer los derechos en libertad debe mantenerse como estrategia de Estado.

Mientras se politiza la paz, Colombia lidera el ranking en la regién como el pais mas
peligroso del mundo para los defensores de los derechos humanos, segln Front Line Defenders.
Su director fue enfatico en afirmar que «Esta espantosa oleada de agresiones contra defensores
de derechos humanos es consecuencia directa del debilitamiento del marco juridico
internacional de derechos humanos y del doble estdndar de los gobiernos a la hora de respetar
los derechos humanos» (DEJUSTICIA 2024).
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La sostenibilidad de la paz, la construccidon firme del muchas veces accidentado y
sinuoso camino hacia ella debe tener como principio la no instrumentalizacion de las victimas,
la «despolitizacion de la barbarie» (GARCIA 2023) y el respeto a lo pactado como un proposito

de la Nacion.

3. Conclusiones

PRIMERA. Las experiencias mundiales de reversar los efectos de las guerras, siendo la
Segunda Guerra Mundial un hito para la consciencia de la humanidad han permitido construir
un consenso alrededor de su comprension como fundamento de los derechos humanos, derecho
en si mismo y valor que permea el derecho constitucional contemporéneo.

La premisa kantiana que entiende que la dignidad se traduce en entender al hombre
como un fin y no un medio y que ha inspirado a encumbrados filésofos, doctrinantes y juristas,
asi como a los ordenamientos juridicos democraticos, cobra especial sentido para el momento
actual de Colombia y las complejidades de la fragil construccién de paz.

En ese sentido, ni la paz ni la dignidad deben ser banderas o escudos. Responden a
propdsitos de un Estado que necesita con urgencia el compromiso de todos los actores sociales,
institucionales e internacionales, de lo contrario, el riesgo de que en nombre de la dignidad se
afecten los derechos de las minorias o se les desproteja en sus libertades y garantias es muy
alto.

En la misma linea, las apuestas de paz deben partir honrar el compromiso del Estado y
volcar sus esfuerzos hacia el cumplimiento de lo acordado pues solo reafirma su legitimidad y
estimula que nuevos acuerdos consideren sumarse a esos mismos efectos. Con ocho frentes de
negociacion abiertos actualmente sin ocupar los vacios estructurales en seguridad y goce
efectivo de derechos en las regiones marginadas, el discurso no podra ir mas alla de la
elocuencia de la palabra.

SEGUNDA. Los discursos populistas sobre los derechos humanos tienen profundos
efectos para la democracia liberal, afladen una nueva capa de dificultad a su cumplimiento y
generan nuevas victimas.

La concepcion maniquea de la sociedad colombiana anula las posibilidades de consenso
pues se asumen de enemigas las posturas contrarias y se animan discursos y debates que no le
aportan a ejecutar politicas que mitiguen las causas del conflicto. Los simbolos y el lenguaje
del discurso populista tienen efectos en la legitimacion de las instituciones democraticas.

Si algo requiere amplio consenso, son las reformas institucionales y juridicas que

permitan atacar las causas del conflicto colombiano. La retdrica populista se agota en si misma
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y recicla sus arengas, pero no ofrece eficacia en la respuesta a los desafios que implica construir
la paz en un pais tan diverso como Colombia.

TERCERA. La experiencia colombiana en construccion de paz implica un propésito en
su implementacion que cuente con un blindaje robusto que impida que las transiciones de los
gobiernos elijan un lugar en la agenda de ejecucion que responda a intereses politicos.

Los desafios actualesy la historia que se construye sobre la paz en Colombia evidencian
la complicada relacion entre seguridad y dialogo. La persistencia de los grupos armados
ilegales, su reconfiguracion y el surgimiento de nuevas organizaciones criminales que
pretenden mimetizarse en supuestas aspiraciones politicas, alimentados todos por el
combustible del narcotréfico, exigen una estrategia de seguridad que procure la proteccion de
la vida, la libertad y la integridad de los ciudadanos.

Esta exigencia no desplaza el deber del Estado de garantizar entornos apropiados para
el desarrollo social y econémico como factores determinantes en la sostenibilidad de la paz,
desde una doctrina transparente y proporcional afianzada en el respeto por los derechos
humanos. Y es que, si algo ha caracterizado la historia del conflicto, es la violacion grave de
los derechos humanos en nombre de la seguridad.

El desafio de la implementacién del AFP y de aspiraciones de nuevos dialogos de paz
con otros grupos debe responder a la priorizacién de la seguridad como complemento a la
busqueda de verdad, justicia y reparacion. La reconciliacion es un objetivo de construccion que
tomara generaciones, pero partir del reconocimiento del otro y no de su sefialamiento, puede
ser un objetivo mas inmediato.

CUARTA. Los desafios que implica el surgimiento de nuevas violencias no deben
entenderse necesariamente como fracasos. Son parte de un proceso que inicié con la firma y
que tardara en cerrar heridas. Colombia debe superar la paradoja de tener la Constitucion
Politica més garantista de la region, con un amplio catadlogo de derechos fundamentales,
incluida la paz, y al mismo tiempo, persistir en el bucle de desacuerdos que termina en el
péndulo de mover la sociedad de un extremo ideoldgico al otro sin superar la pesadilla de sumar
muertos.

Aplicar los principios constitucionales y permitirle a la Corte Constitucional retomar su
loable tarea de interpretar los contornos de los derechos y dilucidar su contenido en vez de
convertirse en el verificador de leyes que nada le aportan a la implementacién, es una tarea
vital.

Si es la dignidad la esencia de los derechos humanos y el AFP pretende detener la

guerra con las FARC-EP vy las consecuentes violaciones a tales derechos, la esencia de lo
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acordado ya no debe ser objeto de debate sino la plataforma a partir de la cual se deben
estructurar las politicas publicas.

Bobbio no pudo explicarlo mejor cuando afirmé que «La vida politica se desarrolla
mediante conflictos que jamas son resueltos definitivamente, cuya solucion se da mediante
acuerdos momentéaneos, treguas y aquellos tratados de paz mas duraderos que son las
constituciones» (BOBBIO 1999, p. 104).
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Resumen

Este articulo plantea un acercamiento al feminismo desde una mirada socio-historica, donde
nuestro andlisis se circunscribe a indagar en los condicionantes que han determinado la
evolucion de la funcién desempefiada por la mujer desde la prehistoria hasta la actualidad, en
el contexto del surgimiento del movimiento, con el objetivo de ofrecer una perspectiva
educativa sobre derechos humanos, igualdad de género y la incidencia del modelo patriarcal en
diversos momentos de la historia, incluyendo el momento actual. A través de un recorrido
bibliografico se abordan conceptos y planteamientos encaminados a la disminucién y
erradicacion del modelo androcéntrico, extrayendo conclusiones sobre la igualdad en el &mbito
de los derechos humanos y el establecimiento de roles de género méas equitativos en una cultura

de respeto en la sociedad actual.

Palabras clave: género, igualdad, patriarcado, perspectiva socio-historica.
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Abstract

This article proposes an approach to feminism from a socio-historical point of view, where our
analysis is limited to investigating the conditioning factors that have determined the evolution
of the role played by women from prehistory to the present day, in the context of the emergence
of the movement, with the aim of offering an educational perspective on human rights, gender
equality and the impact of the patriarchal model at different times in history, including the
present time. Through a bibliographical review, concepts and approaches aimed at reducing and
eradicating the androcentric model are addressed, drawing conclusions about equality in the
field of human rights and the establishment of more equitable gender roles in a culture of respect

in today's society.

Keywords: gender; equality; patriarchy, socio-historical perspective.
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Referencias.

1. Introduccién

En primer lugar, determinaremos el significado del feminismo, concepto atribuido inicialmente
al socialista utopico francés Charles Fourier y utilizado por Hubertine Auclert desde 1882 en
su revista La Citoyenne, podemos definirlo, citando a Karen Offen en su obra Feminismos
europeos como “una ideologia fundada en el analisis critico de los privilegios del varon y la
subordinacion de la mujer en cualquier sociedad dada”.

En términos mas amplios, el feminismo puede entenderse como un movimiento ideoldgico,
filosofico, econdmico, sociocultural y sociopolitico, cuya pretension, en esencia, es la defensa
de los valores humanos y la intencién de alcanzar unos niveles optimos de la igualdad de

derechos entre hombres y mujeres, asi como la supresion de toda forma de discriminacion o
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distincién de género. De lo que se trata, pues, es de la toma de conciencia por parte de la mujer
en cuanto entidad inalienable y de todos los resortes sociales, de las situaciones de opresion y
explotacion de las mujeres en el lugar de trabajo, el hogar y la sociedad, junto con las iniciativas
mas significativas en la politica, la sociedad, la economia, la educacion y las legislaciones,
adecuadamente orientadas en la linea de superacion de esta situacion problematica.
Continuando con el analisis, desde una perspectiva genérica podemos definir el feminismo
como el conjunto de movimientos culturales, ideolégicos, sociopoliticos y econémicos que
tienen en comdn un objetivo: la igualdad de derechos entre hombres y mujeres. El
reconocimiento explicito de la sociedad patriarcal segun, citando a Sau (2000), permite su
estudio y analisis desde todas y cada una de las areas posibles de conocimiento, incluido el arte,
e incluso de los intersticios entre ellas. Este hecho supone por si mismo la facultad de superacion
de la sociedad patriarcal y el desarrollo de una cultura femenina, no en el sentido de que puedan
existir dos culturas excluyentes, sino en el de que, al ser la mujer en el patriarcado una no-
existente, la cultura masculina es la cultura de la opresion, la discriminacion y la persecucion
(p. 209).

De igual forma, partimos también desde las diferencias y las desigualdades de género, desde la
perspectiva de las distinciones socialmente aceptadas entre hombres y mujeres Lamas (1986,
p. 189), quien considera esto es lo que justamente lo que da fuerza y coherencia a la identidad
de género. No obstante, hay que tener en cuenta que el hecho de que el género sea una distincion
significativa en gran cantidad de situaciones es un hecho social, no bioldgico. Si bien las
diferencias sexuales son la base sobre la cual se asienta una determinada distribucion de papeles
sociales, esta asignacion no se desprende “naturalmente” de la biologia (p. 189).

Por lo que respecta a los estereotipos y los roles de género hay que precisar que comparten
caracteristicas y elementos comunes que sirven como eje organizador de la feminidad y la
masculinidad. El cometido de estos resortes es regular el comportamiento tanto de los
individuos como de las instituciones tomando como referencia las relaciones de género. Para
las mujeres, los estereotipos sobredimensionan la maternidad como signo definitorio,
considerando, ademas, otras cualidades que justifican la falta de oportunidades. Asimismo, la
vocacion social de los hombres se centra en el trabajo, su papel como agentes de la vida publica
y su funcién como sostenimiento econdémico de la familia. En la mayoria de las sociedades, los
hombres disfrutan de una posicién privilegiada, pero sus roles de género tradicionales tienen
un precio: la tendencia a reprimir emociones y a resolver los conflictos utilizando la violencia

en sus diversas modalidades.
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En definitiva, la antesala de las siguientes paginas se asientan en que el feminismo implica un
pensamiento critico, y sus objetivos transformadores obligan a actuar en el &mbito de las ideas
para modificar en lo posible modelos, normas y convenciones culturales profundamente
arraigadas, orientandose hacia un sistema de interpretacion y representacion simbdlica de la
realidad capaz de superar comportamientos y actitudes sexistas que dejen a un lado de

priorizacion del modelo patriarcal.

2. Metodologia y objetivos

Desde un enfoque descriptivo-narrativo abordamos el tema desde un enfoque transdisciplinar
que transita por propuestas y perspectivas mediante la revision de diversas fuentes
bibliogréaficas, analizando los datos mas relevantes, sintetizando los contenidos analiticos (datos
historicos, corrientes filosoficas, socioculturales y sociopoliticas) atendiendo especial mente al
criterio del prestigio de los autores y reagrupando la documentacion justificada en torno al tema
tratado.

Hemos realizado un analisis cualitativo profundizando en la perspectiva sociohistérica del
feminismo desde diversas fuentes, utilizando Google Académico para recopilar articulos en
revistas cientificas y materiales bibliograficos disponibles en la Biblioteca Publica de Jaén y en
la Biblioteca de la Universidad de Jaén. Este enfoque metodologico nos ha permitido una
comprension holistica de la evolucién histérica del feminismo y su impacto en la sociedad, al
tiempo que se exploran sus multiples dimensiones y contribuciones desde una perspectiva
critica y reflexiva.

En cuanto a los objetivos planteados, distinguimos, como objetivo general: llevar a cabo un
andlisis del feminismo desde una perspectiva socio-histérica para comprender su evolucion y
sus repercusiones en el reconocimiento de los derechos de las mujeresy, por su parte, de manera
especifica, hemos tratado de: reflexionar sobre los roles de la mujer a lo largo de la historia,
realizar un acercamiento a las diversas corrientes feministas, indagar sobre el concepto
“género” desde la filosofia, la antropologia, el lenguaje, la ideologia y la cultura, profundizar
en las repercusiones que la organizacion patriarcal del mundo ha tenido en la historia de la
humanidad, estudiar la evolucion de los derechos de la mujer, proponer mejoras desde la
educacion, la ética, la sociologia y la legislacion, asi como valorar los esfuerzos realizados

desde diversos &mbitos en defensa de la igualdad y la dignidad de la mujer.
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3. Marco tedrico

El contexto tedrico se centra en el analisis del decurso historico, mediatizado por el
androcentrismo imperante, en el cual ofrecemos una sucinta descripcion de los hitos
fundamentales desde la perspectiva de las concepciones filosoficas, religiosas, culturales y

sociopoliticas propias de cada época.

3.1. De la prehistoria a la Edad Media

En los afios 60 y 70, segun Vila (2011: pp. 19-23), estudios realizados desde una perspectiva
de género han denunciado el sesgo androcéntrico de los analisis antropoldgicos tradicionales
que se basan en la caza como actividad bésica para la supervivencia humana y para el desarrollo
de la inteligencia (basado en la aportacién proteinica y el desarrollo del cerebro), el bipedismo,
la comunicacion, y el arte. Esta actividad era considerada masculina y que gracias a ella “nos
desarrollamos como especie”. No obstante, existen manifestaciones de muchos lugares en los
que las mujeres participaban en la caza. La arqueologia de sociedades cazadoras-recolectoras
deberia responder a mi juicio a ciertos interrogantes que tiene planteada la sociedad actual:
porqué, como y cuando surgen las normas sociales que discriminan a las mujeres, que consagran
la propiedad privada o que establecen diferencias de valor social entre productos de diferentes
personas.

En consecuencia, a pesar de la carencia de documentos y registros escritos, podemos inferir que
las mujeres desempefiaban roles fundamentales en las sociedades cazadoras-recolectoras, tales
como la recoleccion, la elaboracion de herramientas y utensilios, el conocimiento de plantas y
sus propiedades alimenticias y medicinales, el cuidado, la higiene, la proteccion, la
socializacion, ademas de tener el sacralizado don de reproduccion de la especie y de la atencién
a sus responsabilidades relacionadas con el cuidado de los descendientes.

La Edad Antigua comienza con la aparicion de la escritura y con el desarrollo de las estructuras
de poder estatal y juridico. Es aqui, precisamente, donde esta el germen de la progresiva
consolidacion de jerarquias sociales y la consecuente diferenciacion entre hombres y mujeres
que tantas repercusiones ha tenido a lo largo de la historia. Las manifestaciones culturales
anteriores al cristianismo -prehistorica, griega, romana, hebrea, germanica y celta- contienen
en si mismas la consideracion de la mujer como ser de naturaleza distinta e inferior a la del

hombre. Posteriormente, esta tradicional subordinacién tan cercana a la moral nietzscheana de
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los esclavos nacida en el alma de los oprimidos, adquiere la autoridad de la tradicion consagrada
por el cristianismo con una profunda repercusion durante la Edad Media. Son, en definitiva, el
fundamento del androcentrismo imperante a la largo de la historia. Es el germen de la extrafia
mezcla de sumision y “gratitud” de las mujeres ante el poder masculino y de venganza
encubierta con la esperanza de reaccién y liberacion en un futuro mas o menos lejano.

A pesar de que en la cultura grecorromana comienzan a manifestarse indicios de sistematizacion
de ordenamientos juridicos, las diferencias funcionales al favor del patriarcado siguen vigentes,
favorecidas por la jerarquizacion de los sistemas sociales. Tanto la filosofia como la mitologia
grecorromana, a pesar de que las mujeres eran representadas como deidades, desempefiaron un
papel destacado en la perpetuacion del pensamiento patriarcal y prestigiosas figuras de la
cultura griega, como Platén o Aristoteles, defendian planteamientos puramente mis6ginos.

La llegada del cristianismo implica un cambio de actitud con respecto al enfoque naturalista y
antropologico del pensamiento grecorromano y determina a su vez la eclosion de un sistema de
pensamiento radicalmente teocéntrico, en el que a la idea de un Dios redentor aparecen
concepciones tales como “pecado”, “culpa”, “gracia”y “salvacion”, ajenas al ambito intelectual
grecorromano.

La Edad Media, iniciada tras la caida del Imperio Bizantino en el siglo V, se caracteriza por la
sustitucion del politeismo por el monoteismo y por la implantacion del feudalismo, fuertemente
mediatizada por los dogmas cristianos, fue una unidad de produccion econdémica con un cierto
nivel de autosuficiencia, en funcién de la clase social, en la que las mujeres desempefiaban -
exclusivamente en este sentido- un rol destacado. En el terreno religioso, el sistema patriarcal
continuaba imperando igualmente en la tradicion hebrea, y perpetuada en la cristiana y la
musulmana. En la Edad Media la mujer siempre tenia que permanecer integrada en la unidad
familiar extensa bajo la proteccion de algiin hombre. A pesar de la division del trabajo basada
en lo biol6gico, hombres y mujeres cooperaban mas o menos equilibradamente en la produccion
de los medios de subsistencia para sus familias. En definitiva, una unidad de trabajo y capital,
de produccion y consumo. De hecho, y tal vez en contraposicion con la imagen distorsionada
que solemos tener sobre el medievo, Solé (2011) sostiene que entre los siglos X y XIII las
mujeres podian tener y administrar feudos, iban a las cruzadas, gobernaban, y algunas llegaron
a tener un alto poder politico, econdmico y social por sus tierras, cargos, parentesco 0 negocios
(p. 14). En este sentido, la variable social de pertenencia a un grupo determinado implica que

se les aplique la misma jerarquizacion socioeconomica.
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3.2. Del Renacimiento a la llustracién

En la transicion del medievo a la modernidad, el humanismo renacentista posibilitd la
“recuperacion” de valores tradicionales de la cultura clasica grecorromana en su defensa de la
dignidad del ser humano, permitiendo una apertura hacia lo que se ha denominado “el
descubrimiento del ser humano” desde una concepcion naturalista de la realidad liberada, al
menos en parte, de los dogmas cristianos, sin que esto implique una renuncia a los valores de
la religion. En este sentido, en concordancia con la reflexion de Paglia (2018, p. 73), hay que
recalcar que el feminismo tedrico no ha sabido reconocer cuanto debe a la tradicidén occidental
de las libertades civiles de la Grecia clasica. A pesar de todo, no podemos olvidar segun Ortega
(2022, p. 36) que, a pesar de la imagen idealizada de las mujeres en el ideal caballeresco
defendido en la literatura medieval, el afan renacentista por revitalizar el humanismo
grecolatino volvié a remarcar la imagen de las mujeres como seres inferiores a los hombres.
Los siglos XV y XVI conformaron una etapa de especial importancia en la historia de las
mujeres. El “despertar” del letargo medieval, citando a Taiffeller (2008, p. 9), permitio ciertas
mejoras, aunque muy limitadas, en la consideracion de las mujeres. El reinado de Alfonso X
sentd las bases juridicas para que algunas mujeres de la nobleza pudieran aspirar a ocupar el
trono de Castilla. Por otro lado, la relacion de las mujeres con el saber era pasivo y estaba muy
limitado a grupos reducidos, monjas y nobles. Las mujeres debian limitarse a adoptar una
actitud receptiva, a aceptar el saber sin posibilidad de criticarlo, siempre bajo la mentoria de
algln “sabio”, por lo general religioso, que orientaba la instruccidn. Ya los escolasticos habian
discutido en el siglo XIII sobre las capacidades intelectuales de las mujeres llegando a la
conclusion de que no llegaban al nivel de los hombres. Era la idea predominante.

En el terreno religioso, la Reforma Protestante lleva a cabo un planteamiento renovador del
catolicismo en loreferente a la vida familiar, permitiendo un cierto “alejamiento” y redefinicion
del modelo patriarcal imperante, aunque muy limitado y con escasa repercusion. La iglesia
catdlica, influyente difusora de la ideologia patriarcal, ejercia un poder omnimodo en el mundo
feudal; era la Unica autoridad moral y sus concepciones sobre la naturaleza de las mujeres eran
incontrovertibles. Las ideas vigentes sobre el hombre, la mujer y el matrimonio fueron
reelaboradas, dando lugar a modificaciones significativas en lo referente a la vida familiar y a
las ideas preconcebidas sobre las mujeres. Una correcta relacion entre marido y mujer era
sumamente importante como modelo para una vida familiar estable. La cultura patriarcal (pater
familias) en la que la potestad del “cabeza de familia” era incuestionable fue la tonica dominante

en la época. La funcién reproductora de las mujeres, la maternidad, la crianza y el cuidado y
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educacion de los descendientes era el rol plenamente asumido. De igual modo, la sexualidad en
si misma estaba férreamente sometida al control eclesiastico (cualquier transgresién en este
terreno corria el riesgo de intervencion de la Inquisicion), politico y juridico. A su vez, la
Contrarreforma reformulé la moral publica y privada y reforzo con el “auxilio” de la Inquisicion
la actitud de recogimiento y pasividad.

Frente a los principios misoginos imperantes en la mayor parte de la sociedad, aparecen
determinadas posiciones tedricas a favor de la educacion literaria de las mujeres. Es el caso de
Beatriz Galindo, maestra de la reina Isabel la Catoélica, Luisa Sigea, Juana de Contreras, pionera
en el uso del lenguaje no sexista, y Beatriz de Bobadilla, consejera de la reina Isabel la Catolica
y Christine de Pizan, iniciadora de un movimiento en defensa de las mujeres. EI humanista
espafiol Juan Luis Vives, segiin Moreno (1978), se preocup6 por la institucion familiar en dos
obras: De oficio mariti y De institutione faeminae christianae. Esta ultima obra es el principal
manual técnico de la educacion de la mujer en la primera mitad del siglo XVI. Dividida en tres
libros, dedicados respectivamente a las doncellas, a las casadas y a las viudas, el autor retrata a
la mujer perfecta, ocupandose de la conducta moral y social de la misma con atinados consejos.
Parte de la base de que la mujer no esta peor dotada que el hombre, por lo que no hay razén
para regatearle los mismos medios de cultura (p. 208).

Por otro lado, con la aparicién de la imprenta se editaron libros de moral que sirvieron para la
formacion cristiana de las mujeres. En todos los estamentos sociales era obligatorio el
conocimiento de la doctrina cristiana, lo que suponia un reforzamiento a los valores que la
familia necesariamente debia transmitir.

Por otro lado, desde la vertiente social, el incipiente desarrollo de la economia capitalista dio
lugar a ciertos cambios en lo referente al rol de las mujeres y de la familia. En palabras de
Foucault, en la modernidad la coercion deja paso a la incitacion. Ahora, el hogar burgués es un
exclusivo de la propia familia. No obstante, a medida que las mujeres comenzaron en cierto
modo a desemperfiar un rol mas ocioso, la prevalencia de lo masculino en el comercio, las
profesiones o las colonias fue expandiéndose cada vez mas. En consecuencia, el desarrollo de
la mentalidad burguesa implica un deterioro en la situacion de las mujeres en las postrimerias
de la Edad Media.

En una linea de pensamiento muy cercana al modelo renacentista, la Edad Moderna inaugura
una etapa caracterizada por la defensa de la autonomia de la razén. El nuevo paradigma
mantuvo la hegemonia androcéntrica mediante imposicion de restricciones en la educacion de

las mujeres con el predominio de un sistema de educacion reglada para los hombres, el
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funcionamiento y la estructura de la familia, la transmisidn de estereotipos patriarcales y, lo que
es mas dramatico, con la persecucion y muerte de las disidentes por la Inquisicion.

Como actitud gnoseoldgica, la modernidad implica que el ejercicio de la razén no esté regulado
por ninguna instancia exterior y ajena a la propia razon, considerada ahora como el tribunal
supremo que le corresponde juzgar lo verdadero y conveniente tanto en el ambito del
conocimiento tedrico como en el de la actividad moral y sociopolitica. Es el momento del
progresivo y necesario proceso de liberacién de la influencia teoldgica. A su vez, el ideal de la
igualdad se va perfilando como un principio de cohesion sociopolitica, junto al reconocimiento
de su valor moral. No obstante, aunque los avances de la revolucidn cientifica iniciada en el
Renacimiento con Copérnico, Galileo, Kepler y Tycho Brahe favorecieron una cierta apertura
y tolerancia, la consideracion de la mujer no varid sustancialmente, manteniendo los
tradicionales roles y valores heredados: paciencia, abnegacion, humildad, sensibilidad y amor
incondicional en el matrimonio.

El siglo de las Luces, calificado por Foucault como “el nexo de union del progreso de la verdad
y de la historia de la libertad”, presupone de antemano un hito historico en la idea de igualdad
como patron social, ético y politico articulador de una realidad que permite comprender, tras
siglos de lucidas argumentaciones filosoficas desde los albores del pensamiento racional y, a la
vez, desde los s6lidos principios, preceptos y valores trascendentales propuestos desde la
religiosidad, que la igualdad es un bien en si mismo, un principio de validez universal con el
mismo peso y alcance que el imperativo categorico kantiano. En consecuencia, el principio de
igualdad se fundamenta y da sentido al de universalidad, abriendo el camino al reconocimiento
de una razén comdn plasmada en el reconocimiento de los derechos y la dignidad.

Durante la llustracion, como respuesta a la rigida sociedad estamental, emerge la idea de
igualdad sustentada en la de universalidad, eje central de la modernidad y modelo ético y
politico articulador de las sociedades modernas. Enfocada en una vision individualista
defensora de la autonomia y la libertad del individuo y base de todos los movimientos
emancipatorios, abre el camino a una igualdad reconocida por el propio poder clarificador del
racionalismo. La vertebracién entre lo ético y lo politico es asumida por numerosos colectivos
de mujeres en sus discursos intelectuales y en sus practicas politicas. El resultado es la
construccién de un modelo de reflexion alejado de los agravios y centrado en la reivindicacion
de los derechos legitimos. Aunque esto fue en teoria, porque en la practica en algunos fil6sofos
ilustrados seguia vivo el modelo patriarcal, considerando a las mujeres como entidades
subordinadas cuya principal mision era procurar la reproduccion fisica de la especie. Es el caso

de Rousseau, tedrico del patriarcado ilustrado. Este fildsofo defensor de las ideas democraticas
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ve el espacio natural de las mujeres exclusivamente en la esfera de lo privado, considerando
que la mujer vive en una especie de perpetua infancia y debe consagrarse al marido. Uno de los
mas importantes legados de la llustracion es el reconocimiento de la dignidad y la libertad del
ser humano, concretado en Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789, reconociendo a hombres y mujeres una personalidad civil y juridica basada en los
derechos de libertad, seguridad y resistencia a la discriminacion y a la opresion y, en lo
concerniente al feminismo, con el panfleto de Marie Gouze (conocida por Olympia de Gouges)
que mas ha perdurado en la historia de los movimientos feministas: Declaracion de los Derechos
de la Mujer y de la Ciudadana (1971), las argumentaciones feministas de Condorcet en su
Programme d’un tableau historique des progrés de |'esprtit humain y las aportaciones de
Madame Staél, Saint-Simon y Fourier, entre otros.

En consonancia con todo lo anterior, a modo de sintesis, en la siguiente tabla se recogen las

mas destacadas autoras feministas en los siglos XVI al XVIII.

Autoras Principales escritos

Margaret Tyrrell Tyler (ca. | Dedicatoria y prefacio a la traduccién de Espejo de
1578) principes y caballeros, de Diego Ortufiez (1578)
Rachel Spegth (1597-1630) La acusacion de las mujeres (1617)

Margaret Lucas (1623-1673) Discursos femeninos (1662)

Margaret Askew Fell (1614- | La voz de las mujeres, justificada, probada y

1702) permitida por las Escrituras (1667)

Bathssua  Reynolds (1600- | Ensayo para restablecer la antigua educacion de las
1675) damas en religion, modales, artes y lenguas (1673)
Mary Astell (1666-1731) Una seria propuesta para las damas (1694)

Elizabeth Carter (1717-1806) Coleccion de cartas (1741-1806)

Lady Mary Pierrepont Wortley | Cartas a la Condesa de Bute (1753)
(1689-1762)
Catherine Sawbridge Macaulay | Cartas sobre la educacion (1790)
Graham (1731-1791)
Mary Ann Radcliffe (1745- | La defensora de las mujeres (1792)
1810)
Mary Wollstonecraft (1759- | Vindicacion de los derechos de la mujer (1792)
1795)

160



REVISTA HISPANOAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

REHISDEHU Ne5 (2024)

Marie Gouze (Olympia de | Declaracion de los Derechos de la Mujer y de la
Gouges) Ciudadana (1971). Panfleto.
Maria Edgeworth (1767-1849) | Cartas a damas escritoras (1795)

Mary Hays (1760-1843) Llamamiento a los hombres de Gran Bretafia en

nombre de las mujeres (1798)

Mary Darby Robinson (1758- | Cartas a las mujeres de Inglaterra (1799)
1800)

Josefa Amar y Borbdn (1749- | Discurso en defensa del talento de la mujer (1787)

1833) Discurso sobre la educacion fisica y moral de las
mujeres (1790)

Maria de Zayas (1590-1647) El prevenido engafiado (1637)

Tabla 1. Elaboracion propia, adaptada de Taifeller (2008:7-8) y Ortega (2022:27-57).

3.3. Auge del feminismo en la Edad Contemporéanea

En la época contemporanea hay fundamentalmente dos factores que inciden en la vision general
sobre el ser humano. El primero se refiere a los cambios derivados del progreso cientifico y el
segundo a las consecuencias de las condiciones socioecondmicas, politicas ideoldgicas,
filosoficas y culturales gracias a la revolucion industrial. Una época de grandes contrastes en el
terreno de las corrientes filosoficas (materialismo, utilitarismo, positivismo, marxismo,
nihilismo, pragmatismo, anarquismo, socialismo utépico, liberalismo, comunismo, idealismo,
darwinismo, psicoanalisis, vitalismo, estructuralismo o historicismo, entre otras) y de las
ideologias sociopoliticas, cada una de ellas con sus luces y sombras. Hay, en definitiva, una
constante: el trasfondo en el que se desenvuelve el modelo de comprensién de ser humano tras
la revolucién industrial es el del paradigma capitalista.

Los origenes ideoldgicos de los diversos movimientos feministas del siglo XIX estan en el
humanismo, el protestantismo, el racionalismo ilustrado y el socialismo utdpico en torno a
Saint-Simon en Francia y Robert Owen en Reino Unido. Particularmente, los movimientos de
inspiracion socialista del momento se mostraron proclives a defender la necesidad de la
educacion enfocada en la difusion de nuevos planteamientos capaces de despertar a una
sociedad sumida en la ignorancia y en la resignacién impuestas desde la opresion capitalista,

confiando en que la cultura puede contribuir poderosamente a la emancipacion. En definitiva,
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es una continuacion de la tradicién recibida de la llustracion y muy presente en los idedlogos
de la Revolucidn francesa y en el camino pedagdgico abierto por Rousseau.

En el siglo XIX el feminismo se va consolidando paulatinamente como un movimiento social
con entidad tedrica y organizativa propia. EI momento, siguiendo la reflexion de Elejabeitia
(1987), es especialmente favorable por diversas razones. Las guerras provocadas desde la
“masculinidad” y su estupida brutalidad, el nazismo y su feroz genocidio, no favorecian en
proceso. Los presupuestos que antafio legitimaron el poder de los patriarcas y de los
mandarines, hace vacilar el mundo de los hombres. Es mas, los propios hombres cuestionan a
sus sabios y a sus lideres (Lacan, Deleuze, Goux, Foucault, Baudrillard, Marcuse, Lévi-Strauss,
Derrida, Morin o0 Monod). La ciencia, la politica, los movimientos estudiantiles, la autonomia
obrera y los disidentes: todo se tambalea. Ahora es el momento de la intuicion, la espontaneidad,
la ternura, “hacer el amor y no la guerra”, todos emigrantes, marginados, todos contra el poder
de los lideres, contra la organizacion, contra el “padre” y contra el poder. En consecuencia, el
feminismo, para encontrarse a si mismo y lograr su propia identidad, no solo tiene que plantar
cara a la masculinidad “tradicional”, sino también a su dispersion y a su crisis (p. 216).

En este entramado de razones y sinrazones surgen los movimientos feministas mas
emblematicos, junto con declaraciones, conferencias y asociaciones que suponen un avance
decisivo en la igualdad de derechos, tales como: Declaracion de Seneca Falls (1848),
Association Internationale de Femmes (1866), National Women Suffrage Association. (1869),
Consejo Internacional de Mujeres (1880), Liga Francesa por el Derecho de las Mujeres (1882),
Sociedad de Ayuda Mutua para las Mujeres Rusas (1895), Unién Social y Politica de Mujeres
(1903), Union Panrusa para la lgualdad de Derechos de las Mujeres. (1905), Primera
Conferencia Internacional de Mujeres Socialistas (1907), Primer Congreso de Mujeres de Toda
Rusia (1908), Segunda Conferencia Internacional de Mujeres Socialistas (1910), Agrupacion
Feminista Socialista de Madrid (1906), Unién Mundial de Organizaciones Femeninas Catdlicas
(1910), Dia Internacional de la Mujer (8 de marzo de 1917. Celebrado por primera vez el 11 de
marzo de 1975 en Berlin y ratificado en 1975 por la ONU), Asociacion Nacional de Mujeres
Espariolas (1918), Asociacion Espafiola de Mujeres Universitarias (1920), Comisién de la
Condicion Juridica y Social de la Mujer (1946), Convencion sobre los Derechos Politicos de la
Mujer (1956), Organizacion Nacional de Mujeres (NOW) (1966), Asociacion para la ensefianza
de la mujer (1970), National Women’s Political Caucus (1971), Conferencia Mundial del Afio
Internacional de la Mujer (1975), Declaracion y Plan de Accion Mundial para llevar a cabo los
objetivos del Afio Internacional de la Mujer (1975), Constitucion Espafiola (1978), Plataforma

de Organizaciones Feministas de Madrid (1978), Convencién sobre la Eliminacién de Todas
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las Formas de Discriminacion Contra las Mujeres (CDAW) (1979), Partido Feminista de
Esparia (1979), Conferencia Mundial del Decenio de las Naciones Unidas para la Mujer (1980),
Conferencia Mundial para la Revision y Evaluacion de los logros de la UNDW: Igualdad,
Derecho y Paz (1985), Derogacion de los articulos 449 y 452 del Cddigo Penal Espafiol
referentes al adulterio y al amancebamiento (1987), Federacidn de Mujeres Progresistas (1987),
Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer (1993), Ley para la Igualdad
Efectiva de Mujeres y Hombres (2007) y Estrategia para Combatir las Violencias Machistas
(2019).

En la siguiente tabla recogemos un resumen de las mas destacadas feministas en los siglos XIX
y XX:

Autoras Obras
Carla Lonzi Escupamos a Hegel
Simone de Beauvoir El segundo sexo
Concepcion Gimeno Evangelios de la mujer
Judith Butler El género en disputa
Kate Millett Politica sexual
Shulamith Firestone La dialéctica del sexo
Clara Campoamor El derecho de la mujer en Espafia
Victoria Kent De Madrid a New York
Flora Tristan La emancipacion de la mujer
Alexandra Kollontain Autobiografia de una mujer emancipada
Clara Zetkin Las mujeres alemanas a sus hermanas en Gran
Bretafa
Rosa Luxemburgo Reforma o revolucion
Pilar Sinués El &ngel del hogar
Gloria Steinem After Black Power, Women’s Liberation
Emilia Pardo Bazan El indulto
Betty Friedan La mistica de la feminidad
Juliet Michell Psychanalysis and feminism
Sheila Rowotham La liberacion de la mujer y la nueva politica
Emmeline Pankhurst Mi historia
Carmen de Burgos La mision social de la mujer
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Virginia Woolf Tres Guineas

Mary Beard Mujeres y poder: un manifiesto

Bell Hooks El feminismo es para todo el mundo

Kimberlé Crenshaw Demarginalizing the Intersection of Race and Sex

Francoise d"Eaubonne Féminin et philosophie

Greta Gaard Ecofeminism. EthicAnd Action

Carolyn Merchant The Death of Nature: Women, Ecology and the
Scientific Revolution

Audre Lorde Zami: A new Spelling of My Name

Angela Davis Mujeres, raza y clase

Gloria Anzaldia La nueva mestiza.

Maria Lugonés Colonialidad y género

Tabla 2. Elaboracién propia, adaptada de Amoros (2000), Rebollo-Catalan (2006) y
Elejabeitia (1987).

A todas estas contribuciones hay que afadir un gran nimero de publicaciones periddicas y
revistas enfocadas en el aspecto ludico, la reivindicacién sociopolitica o la difusion cultural: El
Figurin, La Moda llustrada, La Mariposa, ElI Primor Femeni, El Instructor, La Colegiata, El
Eco de las Matronas, La Margarita, EI Periodico de las Damas, Album del Bello Sexo, La
[lustracion de la Mujer, El Hogar y la Moda, El Ateneo de Madrid, Frontera Femenina, Noticias
Obreras, Sabado Grafico, Cuadernos para el Dialogo, Cambio 16, Ser padres, Familia Cristiana,
Mensajero, Ellas, La Mujer, La VVoz de la Mujer, Lecturas, Mujeres Libres, Mujeres de Accion
Catolica, jHola!, Siluetas, Garbo, Diez Minutos, Telva, Pronto, Dunia, Marie Claire, Triunfo,
Vogue, Cosmopolitan, Woma, Ama, Greca, Femmes d"Aujourd”hui, Merie Claire, Marie
France, Confidenze, L echo de la Mode, L"Art et la Mode, L"Abeille, EI Eco de Nuestro
Tiempo, Esprit, La Femme Libre, La Femme Moderne, Le Figaro Litteraire, La Gezzette des
Femmes, Le Journal des Dames, L"Opinion des Femmes, Journal de |I'Etat et du Citoyen, Le
Petit Courrier des Dames, La Reveu Feminoste, Vingt Ans, La Voix des Femmes, Annabella,
La Cornelia, La Difesa della Lavoratrice, La Donna Forte, La Donna Italiana, La Donna
Socialista, Eva Redenta, La Familia Catdlica, La Rinascita, Intimita, Novella, El Pensiero
Femenille, Il Populo dltalia, Tempi Moderni, Tribuna delle Donne, La Vita, La Voce delle
Donne, Un Comitato de Donne, Annabella, Giornale della Donna Gallante ed Erudita, entre
otras (Roig, 1986).
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4. Resultados y discusién

4.1. Analisis del patriarcado, germen de la desigualdad

Desde los inicios de la evolucion de nuestra especie, y mas en particular desde la revolucion
del Neolitico, se ha mantenido como una constante adherida al patriarcado la creencia basada
en la idea del hombre como cazador-guerrero asociada a la imagen de la mujer como recolectora
y como madre. En los estudios antropoldgicos sobre el origen de los sistemas de organizacion
social, siguiendo el analisis de Cordero (2017, p. 167), hay quienes consideran que la sociedad
emergio de la familia matriarca (hay vestigios en los habitantes prearios de Europa y en la
cultura dravidiana de India), derivando en el transcurso del tiempo en el modelo patriarcal
prevalente hasta nuestros dias. La Venus de Willendorf, considerada como un idolo matriarcal
de la Cultura Danubiana y de unos 25.000 afos de antigiiedad, es todo un testimonio y simbolo
de la bucdlica, pacifica y armoniosa cultura primitiva matriarcal que fue muy pronto suplantada,
a partir de la cultura brahamanica, por el patriarcado.

En este sentido, como magistralmente argumenta Simone de Beauvoir (1999), toda sociedad
tiende hacia un modelo patriarcal cuando el hombre toma conciencia de su debilidad, de sus
propios temores y, en compensacion a su complice impotencia, rinde culto a las mujeres en el
terror y no en el amor. Por muy misteriosas que hayan sido las fuerzas inherentes de la
naturaleza y de las mujeres, el hombre nunca ha renunciado a su poder. El rol de las mujeres
queda relegado a su funcion nutricia: mantener la vida de la tribu dandole hijos y pan. En
contraposicion, los Unicos trabajos dignos del hombre son la guerra, la caza y la pesca.

Por muy poderosa que sea la magia de las mujeres y sus inherentes virtudes fértiles, los
hombres, arrodillados frente al poder de la Diosa Madre, siguen siendo sus amos. Desde los
inicios de la civilizacién el matrimonio sagrado entre Isis y Horus en Egipto; Cibeles y Atis en
Asia Menor y Rea y Zeus en Grecia. Posteriormente, la Gran Madre fue destronada: Ra pasa a
ser el dios supremo en Egipto. Cuando Zeus reina en el cielo, Gea, Cibeles y Rea deben abdicar.
Desde los inicios de la civilizacion el matrimonio sagrado entre Isis y Horus en Egipto; Cibeles
y Atis en Asia Menor y Rea y Zeus en Grecia. Posteriormente, la Gran Madre fue destronada:
Ra pasa a ser el dios supremo en Egipto. Cuando Zeus reina en el cielo, Gea, Cibeles y Rea

deben abhdicar.

165



REVISTA HISPANOAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
REHISDEHU Ne5 (2024)

En conexidn con la argumentacion planteada, podemos considerar que el problema del miedo
masculino radica en que no ha sabido encontrar su lugar en la naturaleza junto a la mujer,
sublimando el terror hasta convertirlo, irracionalmente, en desprecio y crueldad. La conciencia
de su superioridad es dolorosa y por eso se intenta evitar, pero tal “escape” es ilusorio, de modo
que el ideal de completa sinceridad parece condenado al fracaso. En este sentido, Sartre sugiere
que la sinceridad, la antitesis de la mala fe, se presenta como un problema conceptual. En esta
linea de pensamiento, Sau (2000) sostiene que la genealogia del parricidio edipico, que ya es
patriarcal, al matricidio primitivo, lleva inevitablemente al crimen contra la mujer en el que se
funda una estirpe viril que pretende mostrarse como de pura sangre (2008).

Los pueblos que permanecieron bajo el dominio de la diosa madre son también los que se
detuvieron en una fase primitiva de la civilizacion. Paulatinamente, el hombre ha mediatizado
a lo largo de la historia su experiencia tanto en su ideario como en su existencia practica,
triunfando el principio masculino. De este modo, las mujeres pasan a desempefar
histéricamente un papel secundario, condenadas a poseer tan solo un precario poder esclavizado
o idolatrado.

El trasfondo del problema es el de siempre: quien tiene el poder, lo ejerce. Nos permitimos un
inciso, un breve paréntesis que nos lleve a la reflexion: el denodado esfuerzo patriarcal por
infravalorar tenazmente a las mujeres a lo largo de la historia olvida, tal vez inconsciente o
voluntariamente, que la mujer tiene el sagrado don de dar a luz, del que dependen
indefectiblemente todos los hombres. Y, desde luego, sin olvidar su dependencia de la figura
de apego materno al menos en sus cuatro primeros afos de vida, como sobradamente
demuestran los estudios sobre psicologia evolutiva. En consecuencia: que no lamenten sus
dependencias y aprendan a valorar, que el miedo irracional a la pérdida de sus prejuicios
hondamente arraigados en su inconsciente individual freudiano o en el colectivo, como diria
Jung, no les dificulte la compasion y el reconocimiento del poder de lo femenino y de la
trascendencia del amor maternal.

Para concluir con el andlisis de este apartado, en el que hemos destacado el ideario de la
supuesta debilidad intrinseca de las mujeres y del consecuente rol protector de quienes tienen
el “don” del poder y la fuerza, es necesario matizar, citando a Connell (2003, p. 117), que la
hegemonia es una relacion histéricamente mévil. Cuando cambian las condiciones que defiende
el patriarcado, las bases de la dominacion de la masculinidad particular se erosionan,
permitiendo que nuevos grupos cuestionen las viejas soluciones y construyan una nueva
hegemonia en la que las mujeres desafien la dominacion de cualquier grupo de hombres. En

definitiva, las estructuras de las relaciones de dominacién se forman y transforman con el
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tiempo. Esto significa que el patriarcado no es una esencia estable, sino metaestable: sus formas

se van adaptando a las distintas tipologias histdricas de organizacion social.

4.2. Hacia la igualdad de derechos en Espafia

En los apartados anteriores hemos analizado diversos aspectos sobre las modalidades del
feminismo, su decurso historico y la antropologia del género. Ahora es el momento de llevar a
cabo una exposicion de los principales hitos que han determinado la evolucién de los derechos
orientados a la consecucion de la igualdad desde la modernidad hasta la actualidad, partiendo
de la premisa de que el principio de igualdad es la condicion esencial de todo Estado
constitucional que se precie de ser democratico. Ahora bien, no olvidemos que los derechos de
las mujeres no han salido de la nada, no han sido concedidos sin mas por tal o cual patron
ideoldgico de signo religioso o politico: son el resultado de los incesantes esfuerzos llevados a
cabo por las mujeres a lo largo de la historia.

En el siglo XVI perdura el enraizamiento con la tradicion androcéntrica al fundamentar sus
normas en lo referente al reconocimiento de la dignidad de las mujeres en las Leyes de Toro
(1505), promulgadas por las Cortes de Toledo y basadas en el derecho sucesorio, penal, procesal
y en las obligaciones de los ciudadanos. Por lo que respecta a las condiciones y deberes de la
mujer casada, la Ley mantiene la vigencia de leyes tradicionales, tales como la prohibicidn sin
licencia del marido de repudiar herencia o aceptarla sin el beneficio de inventario; la prohibicion
de celebrar o rescindir contratos llevados a cabo con anterioridad al matrimonio, y algunos
avances: exoneracion de responsabilidad por las deudas del marido llevadas a cabo con
anterioridad al matrimonio, y el poder de comparecer en juicio sin necesidad de la licencia
marital.

Los paises de tradicion catolica han sido los que menos han favorecido el reconocimiento de
los derechos de las mujeres. En el Antiguo Regimen pervive el modelo tradicional de la “mujer
virtuosa”, equivalente a: recatada, callada, buena esposa y madre. En esta linea Fray Luis de
Leodn escribia: “Es justo que se precien de callar todas; porque en todas no solo es condicidn
agradable, sino virtud debida el silencio y el hablar poco” (La perfecta casada). Una expresion
muy cercana en la actualidad seria la de “calladita estds mas guapa”.

A partir del siglo XVIII entramos de Ileno en una época de difusion del saber, hasta tal punto
que los ilustrados franceses proclaman abiertamente la necesidad de difusién de la cultura como

Unica manera de salir de la ignorancia. El resultado de este ideal fue la publicacion en Francia,
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promovida por Diderot y D”Alembert, de la Enciclopedia o Diccionario razonado de las Artes,
de las Ciencias y de los Oficios, por una sociedad de hombres de letras (1751-1772). El ideal
de esta obra estd muy presente en la afirmacion kantiana de que la Ilustracion es el momento
de la saldar de la “culpable minoria de edad”, adoptando el lema “sapere aude”: atrévete a saber.
Con la finalidad de promover la cultura, Carlos I11 promueve la creacion de la Real Sociedad
Econdmica de Amigos del Pais, presente en numerosas ciudades espafiolas. El interés por las
cuestiones culturales de esta institucion se plasmo en la formacion de mujeres con la finalidad
de aplicar sus conocimientos en el &mbito de la familia y la sociedad en general. Posteriormente,
la Real Pragmatica de 1766, por orden de Carlos Il en plena Ilustracion, centrada en evitar el
abuso de contraer matrimonios desiguales, exigia el consentimiento paterno para los
matrimonios menores de 25 afios. Por otro lado, la Real Cédula de 11 de mayo de 1783,
promulgada por Carlos 111, planteaba la creacion de escuelas gratuitas para mujeres.

Los contenidos esenciales del feminismo del siglo XIX se plasmaron, en la linea de los
principios filoséficos del krausismo y su interes por promover un modelo igualitario de las
mujeres como complemento armanico de los hombres, en la creacidn de la Institucion Libre de
Ensefianza, fundada por Francisco Giner de los Rios, surgiendo, igualmente, érdenes religiosas
y congregaciones femeninas dedicadas a la ensefianza, la sanidad y la proteccion social.

La realidad de otros paises europeos coadyuvé la situaciéon espafiola, ya que en Italia el
feminismo comenzo a desarrollarse a partir de 1848, afio de la | Guerra de la Independencia. A
su vez, la Ley Moyano de 9 de septiembre de 1857, impulsada por el Partido Moderado, aprob6
en Espafia la educacion elemental obligatoria y gratuita y estableci6, a su vez, la obligatoriedad
de escuelas para nifias. En 1897 se funda una organizacion federativa de Sociedades por el VVoto
de las Mujeres. Durante la primera mitad del siglo XIX destacan numerosas novelistas y
periodistas: Maria Josefa de Mier, Encarnacidn Calero, Carolina Colorado, Amalia Fenellosa,
Gertrudos Gomez de Avellaneda, Faustina Saez, Robustiana Armifio, Dolores Cabrera, Maria
Pilar Sinués, todas conscientes de las dificultades para acceder al mundo de la cultura, su
subordinacién al hombre y su incierto futuro.

Otro momento destacado en paises vecinos fue el avance hacia la igualdad fue el
reconocimiento francés del derecho de sufragio a las mujeres en 1944. Inmediatamente después,
la Constitucion francesa de 27 de octubre de 1946 proclama en su PredAmbulo: “La ley garantiza
a la mujer en todos los @&mbitos derechos iguales a los de los hombres”. En esta linea, Condorcet
en su obra Sobre la admision de las mujeres al derecho de ciudadania se pone a cualquier

argumento que se esgrima para justificar la discriminacion hacia las mujeres, planteandolo
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como una exigencia derivada de la razon politica a partir de la exigencia de una razon ilustrada
que reclama la restauracion de la igualdad exigida por el derecho natural.

En 1918 fue aprobada en Inglaterra la Ley del Sufragio Femenino. En 1948 tuvo lugar en
Francia la primera manifestacion publica por el derecho al voto femenino. En 1920, la Décima
Enmienda de la Constitucion de Estados Unidos aprobd el derecho al voto. La Ley 28 de 1932
aprobd en Espafia el régimen de capitulaciones matrimoniales. El Decreto 1874 de 1932
autorizo en Espafia el otorgamiento del diploma de bachiller. EI Decreto 1972 de 1933 aprob6
en Espafa el acceso de las mujeres a la educacion universitaria. La Ley 53 de 1939 regulé en
Espafia la proteccion a la maternidad. A su vez, en la lucha contra el franquismo destacaron en
Espafia en la vertiente ideoldgica dos asociaciones feministas: el Comité Nacional de Mujeres
contra la Guerra y el Fascismo y la Organizacién de Mujeres Libres, manifestando igualmente
su desacuerdo del ideario patriarcal de la Seccion Femenina.

En un mundo cada vez mas globalizado, el movimiento feminista ha logrado poner en la agenda
publica y privada la lucha por la Igualdad de Género como parte de las aspiraciones de justicia
social de una humanidad de cuya representacion ya, nunca mas, podran ser excluidas.

En los regimenes democraticos el derecho pleno a la igualdad queda definitivamente reconocido
en la Constitucion de 1978. Es el momento de lo que podriamos denominar “feminismo
institucional” con la creacion del Instituto de la Mujer y los Planes de Igualdad de
Oportunidades y diversas propuestas a nivel mundial tales como el Instituto Europeo de la
Igualdad de Género, el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales, la Estrategia Europea para la Igualdad de Género 2020-2025, el
Lobby Europeo de Mujeres, la Women Against Violence Europe, la European Network for the
Work with Perpetrators of Domestic Violence, la End FGM European Network, la Declaracion
Avanzando en Derechos LGTBI en Europa y la Agenda 2030 para el Desarrollo sostenible. En
definitiva, en un mundo cada vez mas globalizado, el feminismo ha conseguido poner en
primera portada sus aspiraciones a nivel global.

Ahora bien, a pesar de los loables esfuerzos y todas las vindicaciones, no todo hasta ganado en
el terreno de la pervivencia del modelo patriarcal en la actualidad. Lagarde (2018) presenta un
panorama poco alentador: los procesos de globalizacion en la actualidad han expandido formas
sincréticas de hegemonia patriarcal. De este modo, la pretensién de construir un mundo
“homogéneo” (aldea global), ya sea a través de la guerra, la economia, la cultura o la politica,
ha fomentado la expansion de esquemas patriarcales. En un mundo conectado por las dinamicas
del mercado y las comunicaciones, compartimos sustratos culturales y sociopoliticos con el

resto. El gran inconveniente es que las politicas neoliberales privatizadoras y diversas formas
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de opresion, sojuzgamiento y exterminio, extinguen los mundos comunitarios y nos desagregan
(p. 51). Por ello, como plantea Pautassi (2011), el principio de igualdad y no discriminacién
tiene que ser interpretado por los 6rganos del sistema de Derechos Humanos como un principio
absoluto, que no admite excepciones, y por lo tanto, aquellas normas, politicas o programas que
establecen distinciones arbitrarias fundadas en categorias tales como el sexo, raza, religion,
idioma, opinion politica o posicion econémica del individuo, deben interpretarse con los
alcances descriptos respecto de las normas y medidas regresivas en materia de derechos
sociales. Es decir, la ley, programa o politica en cuestion se presume invalida, y es el Estado
quien debe demostrar la necesidad y racionalidad de tal distincion (p. 287).

En suma, podemos afirmar que el objetivo fundamental, a pesar de todos los inconvenientes
sociopoliticos y culturales, es cuestionar las normas culturales que perpettan la desigualdad de
género y orientar los esfuerzos hacia una mayor inclusién y equidad para todas las personas,

con independencia de su identidad de género.

4.3. Perspectivas de futuro: propuestas de trabajo sobre derechos humanos e igualdad de

género

El modelaje de una sociedad solidaria requiere el desafio de las concepciones metafisicas
petrificadas propias del androcentrismo y la transformacion de paradigmas cristalizados en el
inconsciente colectivo, pues, segin la argumentacion de Gallego (2010) la historia de la
humanidad, entronizando los valores masculinos, se ha desarrollado con frecuencia en términos
de conquista, competencia y sometimiento del otro. La construccidon de la identidad femenina
ha ido cambiando conforme evolucionaban las necesidades masculinas. Ahora la conformacion
de la identidad femenina ha concluido y ya no hace falta seguir preguntandose qué es ser mujer.
Lo que hace falta es que el recorrido que las mujeres han hecho de la esfera privada nada
publica, el largo camino que han transitado para convertirse en sujetos de pleno derecho, lo
realicen los hombres de madera inversa (p. 194).

Lo primero que debemos plantearnos es la posibilidad de recuperar determinados
planteamientos propuestos por eminentes pensadores e idedlogos a lo largo de la historia,
especialmente en la linea de la ética y del humanismo. Se trata de recuperar valores tradicionales
religiosos (liberados, logicamente, de todo tipo de dogmatismos y fundamentalismos),
filosoficos e ideoldgicos, adaptados a los nuevos tiempos, de modo que seamos capaces de

concebir una especie de “neohumanismo” ético y sociopolitico (que no deberia evolucionar en
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ningin momento hacia el transhumanismo), necesariamente subordinado al modelo axiolégico
propio de los derechos humanos. Esto implica el desarrollo de una nueva dinamica relacional
en la comunidad, tal vez en la linea de la ética kantiana y de la teoria de la comunicacion de
Habermas, reemplazando la maquiavélica “racionalidad” autoritaria del “ordeno y mando" y la
concentracion totalitaria del poder en manos de unos pocos, por el ejercicio de la razon en aras
de la solidaridad y el dialogo constructivo.
Partiendo de la evidencia de la opresién, exclusion y marginacion que sufren numerosos
colectivos por falta de proteccion social y garantias de respeto de los derechos humanos, la
implantacion de medidas encaminadas hacia la progresiva cristalizacion de un humanismo
ético permitiria el deseado transito de androcentrismo patriarcal a la igualdad para todos los
colectivos marginados por etnia, raza, clase social, origen geogréafico o preferencia sexual,
ofreciendo ideales y proponiendo un discurso lGcido que pueda aspirar a ser cada vez mas
inclusivo.

Debemos tener en cuenta que uno de los cometidos prioritarios del feminismo debe ser la

elaboracion de una sdlida cosmovision, teniendo siempre en mente que una verdadera

emancipacion solo puede concebirse y materializarse a partir de principios y valores sean a la
vez universalizables, sin perder en ningin momento la necesaria “toma de tierra”: la realidad
concreta y el contexto de la dignidad de las personas.

Llegados a este punto, podemos plantearnos una cuestion crucial: ¢ cuales son los principales

inconvenientes para un avance racional y ponderado del feminismo? Ante todo, lo que hay que

ser conscientes es de la necesidad de una sensata focalizacion del problema con finalidad de
superar determinadas interpretaciones sesgadas, malentendidos y deméas obstaculos
ideologicos, socioculturales e incluso “epigenéticos”.

A modo de sintesis de los resultados obtenidos en nuestro andlisis, planteamos algunas

propuestas que nos sirvan como sostén central sobre el que promover la promocién de los

derechos humanos y la igualdad desde todas las instancias posibles de nuestro contexto
sociocultural:

a) Impulsar la igualdad de oportunidades, garantizando que hombres y mujeres tengan acceso
a la educacion, el trabajo y los servicios sociales, sin importar su género. En este sentido,
es de vital importancia la implementacidn de acciones que favorezcan la formacion y el
desarrollo profesional, evaluando y redefiniendo los programas educativos y las politicas
publicas que se llevan a cabo.

Teniendo en cuenta los mensajes contradictorios de los distintos agentes de socializacion

no es tarea facil promover una socializacién fundamentada en los modelos tradicionales.
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Un primer paso seria ser conscientes de los sesgos de género en gran parte de nuestros
comportamientos, lenguaje y actitudes. Por esta razon, la coeducacion es indispensable para
superar los estrechos limites de la “educacion mixta” y promover un sistema educativo
convivencial capaz de superar los vacios de la educacion institucionalizada, orientado la
actividad humana hacia a un modelo permanente de educacién integral.

Luchar contra la brecha salarial, un problema persistente en numerosos paises, con la
finalidad de garantizar la igualdad econémica. EI feminismo es un movimiento para acabar
con la opresion machista, aunque permanezca disfrazada con un lujoso traje de etiqueta y,
por ello, busca la redistribucién de los recursos de manera mas equitativa entre hombres y
mujeres. El pensamiento jerarquico puede ser atil para manejar datos, comparar
informacion y organizar estructuras, pero no para encasillar a las personas como mejor o
peor cualificadas. Ahora bien, no todo esta ganado, pues como argumenta Tubert (2011), la
supuesta feminizacion del trabajo no ha significado en absoluto un reconocimiento de una
nueva autoridad que detentarian las mujeres por sus especiales caracteristicas de género, ni
sus habilidades ni sus capacidades comunicativas son recursos que hayan implicado una
elevacidn del estatus femenino en empresas y organizaciones (p. 347).

Favorecer el empoderamiento de la mujer. En este sentido, citando a De La Fuente (2015),
el contexto de crisis econdmica y politica actual ha dado un protagonismo renovado a la
cuestion del poder. El rol de las mujeres como victimas y también como agentes de una
posible solucidn politica ha pasado a formar parte de lugares comunes de debate pablico.
Las diferentes suposiciones sobre el poder que encontramos en estos argumentos son la
muestra mas reciente de cuan necesario es ser conscientes de sus implicaciones y, si es el
caso, responsabilizarnos de ellas. Una consciencia y una responsabilidad que deben
sostenerse en el conocimiento que ya disponemos sobre los dilemas feministas ante la
cuestion del poder (p. 190).

El principal inconveniente del poder es su desigual distribucion entre hombres y mujeres.
Ahora bien, todo enfoque feminista deberia plantearse que cualquier pretension de
disconformidad con los sistemas de poder implica entrar directamente en la utilizacién de
un lenguaje que utiliza los calificativos “justo” 0 “injusto” desde una racionalidad decrépita
con un claro trasfondo autoritario, convirtiendo la igualdad en una modalidad
unidimensional de pensamiento y de accidn. El inconveniente es que esta pretension de
uniformidad materializada en los conceptos no busca la verdad, sino que la impone. En
consecuencia, es necesario trascender los limites del pensamiento Unico y reformular los

conceptos vacios de contenido en otros mas vitales, dinamicos, creativos, abiertos a
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multiples perspectivas, en concordancia con una vision global constructiva que posibilite
un distanciamiento de la l6gica del poder basada en el “ordeno y mando” tradicional.
Trabajar por la erradicacion de la violencia de género en sus multiples manifestaciones,
incluyendo los micromachismos, mediante leyes, educacion, servicios de apoyo y cambios
en los paradigmas culturales. La violencia contra las mujeres -en todas sus facetas- es un
grave atentado contra la dignidad y los derechos humanos y un importante obstaculo para
lograr la igualdad de género. Una sociedad (no olvidemos que el concepto de “sociedad”
no es una entidad, sino la totalidad de las personas que la conforman) ocupada en lo humano
y preocupada por favorecer en lo posible bien de los demas, cambiaria las estructuras
sociales opresivas que causan sufrimiento e incrementan innecesariamente la violencia para
tantas personas en todo el mundo.

En el terreno de la violencia de género, puede darse el caso de que determinadas culturas
toleren e incluso perpetien en la dindmica tradicional del patriarcado androcéntrico y la
misoginia formas de violencia de género justificadas por el arraigo de patrones culturales
respaldados religiosa y juridicamente. Por ello, es indispensable, segun Lopez-Zafra y
Lopez-Séez (2020), romper dos barreras que fomentan el aumento de una cultura de la
violencia. La primera se refiere a las diferencias hombre-mujer en cuanto a la expresion de
la violencia. La solucion estaria en disminuir la violencia instrumental y fisica mediante el
aprendizaje de patrones de socializacion mas femeninos que inhiban la violencia fisica. Por
otra parte, una reduccion de la violencia indirecta también se conseguiria modificando las
normas culturales que fomentan el uso de la agresién como forma de solucionar los
problemas. La segunda barrera se refiere a romper con las nuevas formas de sexismo. El
proceso es complejo y hay que acudir al aprendizaje de los estereotipos. Es una violencia
sutil, sibilina, dificilmente detectable de manera directa, pero el efecto de la amenaza es
implacable. En definitiva, el elemento de socializacion en una sociedad més justa e
igualitaria es el potencial reductor de este tipo de actitudes.

Promover medidas legislativas y sociales mediante los diversos agentes de socializacion
que permitan una adecuada conciliacion entre vida laboral y familiar. Esto puede incluir la
promocion de politicas que aborden la brecha salarial de género y el acceso igualitario a
oportunidades educativas y laborales. Los agentes de socializacion posibilitan la
internalizacion de las normas, patronesy roles de género, especialmente través de la familia,
a la que Rocha-Sanchez y Diaz-Loving (2005, p. 46) le asignan una importancia
trascendental: la familia es la base del desarrollo del individuo, ademas de una institucion

socializadora, por lo cual, si hombres y mujeres recodifican su posicién dentro de esta, se
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abre la posibilidad real de empezar a desmontar la estructura ideoldgica prevaleciente y dar
lugar a una nueva visién mas equitativa y justa, la educacion, los medios de comunicacion
y otras instituciones sociales. Esta socializacion influye decisivamente en la forma en que
las personas perciben, y en el peor de los casos deforman, su propia identidad de género y
en la manera de interactuar con los demas.

Eludir en lo posible los planteamientos utopicos y ser conscientes, desde la mas estricta
racionalidad, de la necesidad de respeto a la libertad de ideologia, percepcién de la realidad
y cognicion de hombres y mujeres. Esto evitaria en gran medida dar cabida a la idealizacion
de futuribles mundos idilicos respaldados en ciertos fundamentalismos con la promesa de
felicidad en paraisos ultramundanos. Tenemos el derecho y el deber de mantener nuestros
criterios y que se respeten nuestras diferencias y singularidades como seres humanos, lo que
se traduce en la defensa de las ideas democraticas, religiosas o de cualquier otro tipo y el
respeto a la dignidad y los derechos humanos. En este sentido, tiene perfecto sentido la
afirmacion de Pérez (2020, p. 254) de que “el feminismo es el compromiso por una vida
mas libre e igualitaria en comun”.

Evitar caer en el error de que la ciencia y la tecnologia van a ser capaces de solucionar el
problema, ya sea con la Inteligencia Artificial, el transhumanismo o el irracionalismo de los
“metaversos” (Palomares, 2023). No nos confundamos: la ciencia, a pesar de ser una
herramienta util e indispensable, hasta el momento no ha sido capaz de resolver los
problemas genuinamente humanos. Debemos, en consecuencia, recuperar el concepto
originario de igualdad, entendiendo que no puede reducirse a frios datos numéricos.
Entender que el feminismo es algo mucho méas serio que la rigidez ideoldgica de
determinadas ideologias politicas. Es imprescindible potenciar politicas de seguridad al
servicio del ser humano, enfocadas en la paz y la justicia con la firme intencion de superar
las limitaciones, en algunos casos muy estrechas, de las tendencias “izquierdosas” o
“derechistas”. De lo que se trata es de evitar, en lo posible, los riesgos de los extremismaos.
Por esta razon, citando a Pérez (2020, p. 9), “hay que desconfiar de quien antepone las
lealtades partidistas a los objetivos e intereses del movimiento feminista”. EI feminismo ha
demostrado tener una correcta vision sobre el significado y la trascendencia de una sociedad
justa. En consecuencia, debemos ser prudentes y evitar en lo posible la dependencia politica
y los intereses partidistas.

Establecer principios éticos solidos, pues, como sefiala Carosio (2007, pp. 46-47) el
discurso etico clasico, desde Aristoteles a Kant, pasando por Rawls y Habermas, se propone

como un discurso para la especie humana con pretensiones de universalidad, sin embargo,
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ha sido elaborado en base a la marginacion sistematica de la mitad de la especie. Cuando se
tratan éticos que tocan a las relaciones entre los sexos, se les ha considerado como parte de
algo Ilamado “moral”, conceptualizado entonces, como distinto de la “ética”. Ideas que
contienen ecos de la consideracion de lo moral como algo intimamente ligado a lo
domeéstico, a la privacidad, a las acciones y habitos caracteristicos de la vida privada del ser
humano; mientras que la ética se dedicaria temas de mayor envergadura, mas relacionados
con lo publico.

j) Realizar una critica constructiva a los modelos politicos neoliberales generadores de las
desigualdades, paro y pobreza. En realidad, deberiamos aspirar a otro tipo de ideologia. Tal
vez el problema esté en que en actual contexto internacional la idea de “revolucion” y
cambio hacia un proyecto emancipador global pueda ser considerado como otra quimera.

Por ltimo, para concluir este apartado, habria que poner de relieve, como sostiene Warren

(2003, p. 92), que no hay una “experiencia monolitica” que todas las mujeres compartan. En

consecuencia, el feminismo debe de ser un movimiento solidario fundado en intereses comunes

en vez de un movimiento por la unidad en la igualdad basado en la experiencia cominy en la

victimizacién compartida.

5. Conclusiones

Partiendo de la metodologia enfocada en el andlisis de datos y propuestas fundamentadas en
numerosos autores sobre la tematica, el trabajo tiene como finalidad ahondar en los objetivos
previstos al inicié de la investigacion: analisis del rol de las mujeres a lo largo de la historia,
profundizacién en implicaciones antropoldgicas desde diversas perspectivas (ideoldgica,
filosofica, sociolingiistica y cultural), anélisis y evolucion del androcentrismo, estudio del
fomento de los derechos de las mujeres y las diversas propuestas encaminadas al
reconocimiento del valor y la dignidad de las mujeres.

Por lo que respecta al andlisis de los postulados anteriores y su importancia para el campo de
estudio, los resultados obtenidos responden a las expectativas iniciales y respaldan, dentro de
unos limites razonables, las hipotesis iniciales dada la complejidad de factores que afectan a los
resultados y las limitaciones propias de la profundidad de las variables ideoldgicas, religiosas,
econdmicas, culturales y sociopoliticas implicadas en tema. En este sentido, el desarrollo del
tema tiene como finalidad aportar nuevos conocimientos desde el analisis critico de la fiabilidad
y la validez de las aportaciones de datos historicos, sociales y antropologicos de especialistas

en el tema, indagando y profundizando en la tematica desde el rigor metodolégico.
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Tomando en consideracion lo expuesto, en lo referente a los hallazgos mas significativos, los
temas analizados en la investigacion se centran en una visién de conjunto de las diversas
propuestas de los movimientos feministas sin entrar en su analisis critico. Hay una razén
fundamental: la sinrazén de considerar que hay propuestas mejores o peores. De hecho, todas
tienen su parcela en el amplio abanico de perspectivas que delimitan y dan sentido a su peculiar
comprension de la realidad. Todas son necesarias cuando atienden a aspectos concretos de las
situaciones vitales, en el sentido orteguiano del ser humano como razon vital e historica. Por
otro lado, la investigacion aborda los hitos méas destacados y los hallazgos mas significativos
en la evolucion histérica de las mujeres desde la prehistoria hasta la actualidad. En este sentido,
hay que destacar la importancia del humanismo renacentista, momento en el que comienza a
vislumbrarse un cierto atisbo de salida del rigido marco conceptual androcéntrico. Al menos es
uninicio. Pero hay que esperar hasta el Siglo de la Luces para que razon ilustrada permita una
ampliacion de horizontes con el reconocimiento de los derechos humanos. El tercer momento
decisivo en el tema que nos ocupa es el de la consolidacion definitiva del feminismo como
entidad con identidad propia y la puesta en practica, plasmada en acuerdos, legislaciones,
organizaciones, conferencias y congresos, de los derechos encaminados un mundo mas
igualitario y justo.

Otro aspecto relevante es el analisis de la tematica desde la perspectiva antropolégica en su
vertiente cultural, sociolinglistica e ideoldgica y muy en especial el dedicado al magistral y
IUcido analisis del patriarcado desde la Optica de Simone de Beauvoir, todo un acierto. Por otro
lado, en cuanto a las propuestas de mejora en el futuro, debemos potenciar todo lo referente a
la continuidad de la transversalidad en la totalidad de los &mbitos de la realidad, ser conscientes
de los desafios y de la importancia del respeto a la condicion inalienable del ser humano en
todas sus dimensiones.

En base a los resultados del trabajo, habria que proseguir la linea de investigacion
profundizando en variables tales como el estudio de la psicobiologia evolutiva que posibilite el
aporte de datos precisos sobre los mecanismos explicativos del cerebro humano, la
profundizacién en el conocimiento pleno de la historia, la concienciacién de los poderes
publicos y la plasmacion en legislaciones internacionales de los derechos humanos y la
trascendental importancia de modelos educativos sabiamente disefiados con la finalidad de
promover una cultura del respeto a la dignidad y facilitar el desarrollo integral, la
autorrealizacion y la promocién de los valores humanos a nivel universal.

En Gltima instancia, la investigacion proporciona datos relevantes sobre el feminismo desde

diversas perspectivas y puede ser de utilidad tanto en su dimensién informativa como en la
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orientada al conocimiento y su aplicacion en el ambito de la ensefianza secundaria o

universitaria.
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