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INTRODUCCION

“Caminos de la Dignidad: reflexiones sobre
las distintas facetas de los Derechos Humanos”
es un libro resultado de investigacion, producto
del desarrollo del proyecto de convocatoria
interna de la Corporaciéon Universitaria del
Caribe CECAR, titulado: Modelo integrador
de construccion de paz desde la familia, la
educacion y la empresa para la reconciliacion
y el ejercicio de los derechos humanos en el
departamento de Sucre, Colombia. Obra
colectiva en coautoria y colaboracién con
investigadores que presentan resultados de
investigaciones de proyectos de instituciones
tales como Universidad Popular del Cesar,
Corporacion Universitaria Americana,
Universidad Simén Bolivar, Corporacion
Antonio José de Sucre, Universidad de
Cartagena, Fundacion Universitaria
Tecnologico Comfenalco, Universidad Sergio
Arboleda Santa Marta y La Corporacion
Universitaria del Caribe CECAR en el marco
de la Alianza con la Red de Grupos y Centros

de Investigacién Sociojuridica Nodo Caribe.

En el Capitulo 1, “El papel del Estado
y ciudadania frente a la correlacion en los
Derechos Humanos”, se involucran diversas
posiciones teoricas de diversos autores sobre el
Estado, la ciudadania y los Derechos Humanos
tales como Hobbes (2003) Rousseau (2013)
Guerrero (2000) y Tafur (2006), asi como
los principios estatuidos en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (1948).
En este articulo se relacionan los Derechos
Humanos como correlativos de las obligaciones

del Estado y de los ciudadanos.

En el Capitulo 2, “Reflexiones sobre
justiciabilidad y la importancia de entender
los Derechos Humanos como categoria tinica
de derechos”, aborda una idea simple y
subversiva frente a los principales paradigmas
del derecho en Iberoamérica: las categorias de
derechos limitan la justiciabilidad en un estado
Social de Derecho; trata el tema desde varios
flancos en los que las reglas, los principios y
los procedimientos son vistos como una triada
que muestra solo una cara de la justiciabilidad,
y los derechos, mas all4 de las categorias, son
la otra cara de la justiciabilidad y merecen ser
discutidos por fuera de toda categorizacion
que no contemple los derechos como Derechos

Humanos.

En “Derechos Humanos como derechos
fundamentales: discusiones en la filosofia del
derecho del estado constitucional”, Capitulo
3, se establece un dialogo alrededor de las
conexiones y relaciones existentes entre
los Derechos Humanos y los Derechos
fundamentales, con la emergencia de diversas
tendencias en la formacion de un derecho de
caracter cultural y politico, que tiene origen en
escenarios contextuales problémicos diversos.
Se recurri6 a diversos autores con miras a
realizar una prueba a modo de parangon
académico alrededor del mismo y hacer visible

a connotados autores.

El Capitulo 4, “Estado social de derecho.
Una comprension metajuridica”, tuvo como
objeto la realizacién de un analisis amplio
del Estado Social de Derecho desde una
perspectiva metajuridica, que dio cuenta de

las diferentes lecturas interdisciplinarias y
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transdiciplinarias que explican esta figura, al
margen de los avances del derecho. El abordaje
de tal estudio fue de corte cualitativo, y en
consecuencia de naturaleza epistemologica
historico hermenéutico, lo que implicé un

riguroso analisis de texto.

En el Capitulo 5, “El bien juridico tutelado
en la prohibicién del delito de tortura”, se
estudia del impacto juridico que se genera en
los eventos en que desde el derecho penal se
establecen bienes juridicos al delito de tortura
que no son compatibles con los bienes juridicos
que se reconocen en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos. Para el desarrollo de
la tematica se parti6 de una introduccion para
luego realizar un analisis de las normas y de la
jurisprudencia internacional que se refieren a
la tortura. Posteriormente, se abordé la teoria
del bien juridico desde la perspectiva penal,
para culminar con un examen detallado de los
bienes juridicos que en los distintos codigos
penales de Latinoamérica se han establecido
para proscribir la tortura.

En “Derechos de las victimas menores de
edad en los casos de violacion bajo el sistema
penal acusatorio”, Capitulo 6, se realizé un
analisis tanto normativo como jurisprudencial
sobre los derechos de las victimas bajo el
proceso penal acusatorio, con el objetivo de
identificar y analizar cuales son las formas
de garantizarlos y la efectividad de estos. Se
parti6 de la relevancia de que estas personas
son de especial proteccion dentro de nuestro
ordenamiento juridico, al presentarse casos
dentro de nuestra sociedad en que se podrian

ver vulnerados.

En el Capitulo 7, “Lineamientos del
estandar de debida diligencia establecidos
por las Cortes colombianas frente a las

circunstancias de hecho y de derecho de

mujeres victimas de violencia sexual”,

se desarroll6 una comparacion entre los
lineamientos establecidos por las cortes
colombianas en relacién al estandar de debida
diligencia frente a las circunstancias de hecho
y de derecho de mujeres victimas de violencia
sexual, pertenecientes al Municipio de Maria
la Baja Bolivar. Su finalidad fue analizar el
cumplimiento del estandar de debida diligencia
emitido por las altas cortes colombianas, Corte
Constitucional Colombiana, el Consejo de
Estado y la Corte Suprema de Justicia frente

al delito de violencia sexual ejercido contra
mujeres, pertenecientes al Municipio de Maria
la Baja Bolivar, en el marco del conflicto

armado.

En el Capitulo 8, “Proteccion de las familias
monoparentales y homoparentales: un
reto para el Estado colombiano frente a los
derechos de la infancia”, tuvo como objetivo
establecer la manera en que el sistema juridico
colombiano protege el surgimiento de nuevas
manifestaciones de familia, diferentes a la
familia tradicional o nuclear, como son, entre
otras, las familias monoparentales y las familias
homoparentales, teniendo en cuenta que este
tipo de familias se han venido extendiendo
tanto por razones econdémicas como sociales.
Se estudiaron las disposiciones contenidas en
la Carta Magna, referente a la proteccion de
los derechos de los nifios como miembros del
nucleo familiar, asi como los pronunciamientos
de la Corte Constitucional a través de sus
sentencias, logrando concluir que resaltar esta
evolucion normativa que protege a las familias
homoparentales, que basas en el derecho a
la dignidad humana, el libre desarrollo de
la personalidad, la igualdad, el derecho a la
familia y los derechos de los ninos, entre otros,

buscan la inclusion de las minorias.
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En el Capitulo 9, “Sistema de adopcion
como medida de restablecimiento de derechos
de la poblacion infantil en Colombia”,
se estudia el proceso de adopcion como
medida de restablecimiento de derechos en
Colombia, se expusieron resultados frente
a la pregunta problema de cuales cambios
fueron introducidos por la ley 1878 de 2018
en el proceso de adopcion y restablecimiento
de derechos del centro zonal de Cereté. Los
resultados indican que la ley 1878 introdujo
cambios favorables en el proceso de adopcion
en general, en favor de mas de once mil

(11.000) menores en espera de ser adoptados a
enero de 2017.

En el Capitulo 10, “Los ajustes razonables
en los puestos de trabajo para las personas
con discapacidad en Colombia”, se centra
en el estudio de los ajustes razonables como
estrategia afirmativa que permite garantizar la
inclusion laboral de estas personas. Asi pues,
el objetivo general, fue analizar la evolucion
juridica de los ajustes razonables para las
personas con discapacidad en los puestos de
trabajo en Colombia. A manera de resultados,
se determino el origen de los ajustes razonables
de cara a la inclusion de las personas con
discapacidad; se identifico sus caracteristicas
dentro del ambito laboral; y, se establecieron los
principales avances juridicos en el ambito del
trabajo en Colombia.

Finalmente, “El alcance y limites de
las cuotas de reserva para personas con
discapacidad en el ambito del trabajo”,
Capitulo 11, pretendi6 mostrar de manera
clara cual es el alcance y los limites de
las cuotas de reservas para personas con
discapacidad en el ambito del trabajo en
Colombia, con el fin de dimensionar la

cobertura juridica que tiene esta problematica

tanto en el sector publico, como en el privado,
toda vez que resulta necesario analizar el
funcionamiento del sistema de cuotas que
hoy impera en Colombia, se cuestiona su
contenido y la importancia de este sistema
para este grupo de personas que sufren algin
tipo de discapacidad de cara a garantizar no
solo el trabajo de los mismos, sino también un
desarrollo personal y profesional. De ahi que a
partir de esta investigacion se identificaran los
vacios normativos que tiene esta tematica en
el sector privado y se presentaran propuestas
de inclusion laboral de las personas con
discapacidad.

El libro resultado de investigacion presenta
los Derechos Humanos basados en la Dignidad
Humana como principio rector presente desde
las garantias, su flexibilidad, teorizacion y las
distintas facetas en casos de especial proteccion,

sin discriminacién alguna.
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EL PAPEL DEL ESTADO Y CIUDADANIA
FRENTE A LA CORRELACION EN LOS
DERECHOS HUMANOS

Martha Charris Balcazar!, Antonio Yesid Pedroza Estrada?

RESUMEN

Palabras clave Todo ser humano, por este hecho, tiene derechos basicos, Derechos Hu-

manos que son validos no solo en un determinado colectivo societal sino
Derechos Humanos,

.. en cualquier tiempo v en todo espacio donde exista el hombre. Esta
correlatividad, ! poy P

. mvestigacion involucra diversas posiciones teoricas de diversos autores
ciudadano.

sobre el Estado, la ciudadania y los Derechos Humanos tales como Ho-
bbes (2003) Rousseau (2013) Guerrero (2000) y Tatur (2006), asi como
los principios estatuidos en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos (1948). En este articulo se relacionan los Derechos Humanos
como correlativos de las obligaciones del Estado y de los ciudadanos. Se
defiende la tesis respecto que las obligaciones del Estado hacia el ciuda-
dano, como garante de los Derechos Humanos, exigen una correspon-
sabilidad por parte de éste como contrapartida en una relacién bidirec-
cional y necesaria, convertida en condicion sine qua non, para que pueda

asegurarse la existencia de la humanidad en el mundo contemporaneo.
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Martha Charris Balcazar, Antonio Yesid Pedroza Estrada

ABSTRACT

Every human being, by this fact, has basic rights, human rights that
are valid not only in a certain societal collective but in any time and in
any space where man exists. This research involves various theoretical
positions of various authors on the State, citizenship and human rights
such as Hobbes (2003) Rousseau (2013) Guerrero (2000) and Tafur
(2006), as well as the principles established in the universal declaration
of human rights (1948). In this article, human rights are related as
correlative of the obligations of the State and citizens. The thesis is
defended that the obligations of the State towards the citizen, as
guarantor of human rights, demand a co-responsibility on the part of
the latter as a counterpart in a bidirectional and necessary relationship,
converted into a sine qua non condition, so that the existence can be

assured of humanity in the contemporary world.
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INTRODUCCION

La otra cara de la moneda de un derecho
es una obligaciéon. Reclamar un derecho
exige ineludiblemente la obligatoriedad de
una accion que lo compense. Es indudable
la relacion de correlatividad, junto a
obligaciones se ubican los derechos, el uno
es condicion del otro. En ese sentido, ¢Es
valida la anterior premisa para el caso de los
Derechos Humanos respecto a los deberes del
ciudadano? Estudiar los Derechos Humanos
desde la perspectiva de la correlatividad
entrana la discusion sobre los deberes que
le asisten al ciudadano de comprometerse
o compensar lo que un tercero, un ente
ficticio llamado Estado, le garantiza o debe
garantizarle. La proposicion: los derechos
exigen un deber, expresa la necesidad de una
responsabilidad como contraparte; situacion
que la coloca en fuente de debates que no
plerden actualidad, pero, ademas, con una
caracteristica adicional en lo referente al
deber como contrapartida del derecho; el
de especificar que ésta contraparte debe ser
voluntaria y no obligada por ningun ejercicio
de coercion ejercido por un aparato externo al

individuo.

La propuesta anterior es sustentada por el
teorico politico Thomas Hobbes (2003) quien
en su libro El Leviatan expresa que, si alguien
transfiere su derecho de libertad ilimitada,

o renuncia a ¢l, lo hace en consideracion

a cierto derecho que reciprocamente le ha
sido transferido, o por algtn otro bien que
de ello espera. Desde esta perspectiva, la
argumentacion basica de Hobbes (2003) esta
cimentada en la premisa que la condicion
natural del hombre es de guerra de todos

contra todos, en la cual cada individuo esta

gobernado por su propia razéon. De aqui

se sigue que, en semejante condicion, cada
hombre tiene derecho a hacer cualquier

cosa, Incluso en el cuerpo de los demas. Por
consiguiente, mientras persiste ese derecho
natural de cada uno con respecto a todas las
cosas, no puede haber seguridad para nadie,
por fuerte o sabio que sea; de poder existir
durante todo el tiempo que ordinariamente la

Naturaleza le permite vivir a los hombres.

Se hace necesario considerar que la
adquisiciéon de un derecho, dentro de una
organizacion humana colectiva, entrana la
obligatoriedad de la renuncia de la libertad
absoluta y por lo tanto, la exigencia de un
precio a pagar, que se ve reflejado en un
deber u obligacion. Desde otra perspectiva,
Rousseau (2013) propone su teoria del
contrato social como una acciéon voluntaria
y grupal de los ciudadanos; en la que éstos
establecen un sujeto, a partir de la asociacién
de las individualidades, llamado pueblo,
el cual, posteriormente, crea un ente para
gobernar e imponer sus decisiones con
instituciones que pueden llegar a utilizar, de
ser necesaria, la fuerza a la que denominan
coaccion legitima. En este escenario, la
persona, convertida en ciudadano, nueva
categoria que aparece bajo la figura de un
invento de la modernidad llamado Estado,
puede actuar como ejecutor de las decisiones
de la autoridad soberana, pero también
como subdito, en cuanto, esta sometido a
las imposiciones denominadas leyes del ente

ficticio llamado Estado.

El acuerdo de los ciudadanos mediante
el cual ceden parte de su libertad a un
ente ficticio, para que este le devuelva en

contraprestacion unas acciones encaminadas
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a una vida colectiva lo mas segura posible,

es lo que Rousseau designa como el contrato
social; este pacto origina a una personalidad
colectiva, con caracter propio, conocido como
la voluntad general. Esta voluntad general

le concede unos derechos al ciudadano,

pero a cambio éste debe aportar un pago
compensatorio, llamados deberes. La
Declaracion Universal de Derechos Humanos
(1948) como acuerdo de convivencia mundial,
se edifico bajo la conviccion de que el
derecho humano es inherente a todo ente
sobre la tierra que tenga la caracteristica de
ser un humano vivo, condicion sime qua non,
independiente de cualquier tipo de situacion
dada por su edad, sexo, raza, religiéon o
cualquier otra variable, tampoco importa su
ubicacién espacio — temporal. Estos derechos
le pertenecen a la raza humana, sin importar
su ubicacion espacial en cualquier lugar del
universo, lo que la Declaracion Universal

de Derechos Humanos denomina la familia

humana.

Los Derechos Humanos constituyen un
tipo de derecho cuya particularidad radica en
aquello que tienen de correlativo. El correlato
de los Derechos Humanos es la obligacién que
tienen los Estados a respetar y a garantizar la
vida y plena realizaciéon de los seres humanos.
En consecuencia, se trata de derechos cuya
obligacion correlativa de defenderlos no es de
quien tiene el derecho humano, sino de un
tercero: el Estado; que es quien debe asegurar
la existencia de los mismos. Esto quiere decir
que los Derechos Humanos, a diferencia de
otros derechos, no pueden perderse. Mas
aun: aunque un Estado no reconozca tales
derechos este derecho existe igualmente para
todo ser humano, pues éste lo posee por el

hecho de ser humano. En este sentido, los

Derechos Humanos pueden definirse como
inalienables. El que los Derechos Humanos
sean inalienables contempla varios aspectos

fundamentales:

a. Ninguna persona puede ser privada
de ellos. Privar a un ciudadano de
los Derechos Humanos es quitarle su
condicion humana, son condiciones
sine qua non, las personas no pueden
desprenderse de sus Derechos Humanos
porque son inherentes a su existencia.

b. Deben ser respetados y defendidos por
la legislacion de todos los Estados, ya
sean occidentales u orientales, cristianos,
budistas o islamistas, ya que los Derechos
Humanos deben estar por encima de
credos y religiones.

c. Han de servir como marco de referencia
para organizar la vida social y politica,
la vida colectiva en comunidad exige no
solo el conocimiento de estos derechos,
sino la divulgacion, la creacion de
programas y proyectos que los instituyan
y fortalezcan, pues, en la medida que
tomemos conciencia de éstos se iran
consolidando los valores que encabezan
el preambulo de los Derechos Humanos:
libertad, justicia y paz porque en una
sociedad donde exista libertad con
justicia la consecuencia logica debe ser la
armonia general. Y,

d. Han de constituir el codigo basico y
fundamental de la justicia de todas las
naciones y del Derecho Internacional
dado que lo que se busca, como lo
indica el segundo considerando de la
declaracion de los Derechos Humanos
es: el advenimiento de un mundo en que
los seres humanos, liberados del temor

y de la miseria, disfruten de la libertad
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de palabra y de creencias como ejes

primarios fundamentales.

Todo lo anterior lleva a formular la siguiente
interrogante: (En qué consiste el fenomeno de
la correlatividad de los Derechos Humanos

frente a la ciudadania en el Estado?

METODOLOGIA

Esta investigacion cualitativa se enmarca
dentro del tipo de los estudios documentales,
utilizando como técnica la hermenéutica, para
lo cual se realizo el analisis desde la vertiente
de algunos autores, asi como de la doctrina
existente proveniente de instrumentos de
derecho internacional, con el proposito de
analizar la correlatividad de los Derechos
Humanos respecto de los deberes del

ciudadano con relaciéon al Estado.

Los DEREcHOs HuMANOS

Si bien los Derechos Humanos como
obligacion estatal y defendidos a nivel
internacional por la sociedad global y por los
organismos internacionales creados para este
fin inician su accionar a partir de 1948, ano en
que fueron adoptados por la asamblea de las
Naciones Unidas, sus origenes se remontan al
nacimiento mismo de las normas de derecho
en occidente con las culturas griegas y latinas,
sobre todo. Otros tedricos se remontan a
tiempos mas antiguos y proponen que los
Derechos Humanos nacen como acuerdo
social desde el momento en el que hombre
decide asociarse y crear reglas de convivencia,
es decir, cuando decide abandonar su libertad
natural ilimitada y someterse a un acuerdo

entre individuos que conviven en el mismo

territorio o en territorios cercanos, y someterse

a sus restricciones y reglamentaciones.

La Enciclopedia Juridica Omeba (1963)
sobre el derecho natural coincide con la
afirmacion de que e/ status natural fenece y
que por acuerdo los hombres coinciden en
abandonarlo para pasar al status societatis,
transito que se opera merced a un contrato,
por el cual los hombres se obligan a una
convivencia pacifica y de mutuo respeto
(pactum uniomes) en forma voluntaria a través de
un contrato social o sometidos por la fuerza
ejercida por un ente externo. Siguiendo
lo propuesto por ésta enciclopedia, en el
momento que aparece el pueblo, que surge
como tal por pactum unionis, dejando de ser
una mera multitud disgregada, el ciudadano
se subordina a un gobierno que el mismo
designa, lo cual resulta de un contrato en lo
politico (pactum subientionis), con lo cual aflora
lo esencial de esta doctrina, que es poner de
relieve que el poder politico es emancipacién
del pueblo, y al reivindicar para éste su
derecho al ciudadano es exaltado al primer
plano de la vida politica del Estado; pero
esta emancipacion conlleva una premisa
esencial: los ciudadanos gozan a partir de
ese momento de unas prerrogativas que no
tenian antes entre esas la garantia de gozar de
unos derechos fundamentales: los Derechos

Humanos.

Los Derechos Humanos son, en esencia,
unos derechos tan basicos que sin ellos
resulta dificil llevar una vida digna. La
Declaracion Universal de los Derechos
Humanos suscrita en 1948 establece como
caracteristicas de éstos los siguientes: 1)
Universales: pertenecen a todos los seres

humanos. Son unas exigencias minimas que
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se deben garantizar en reconocimiento de

su condiciéon de humanos. 2) Prioritarios: al
entrar en conflicto con otros derechos, tienen
que ser protegidos de una forma prioritaria,
estan incluso por encima del derecho Estatal
y 3) Innegociables: ninguna sociedad debe
negar la proteccion de estos derechos a sus
miembros. Ademas, todas las sociedades
tienen que contribuir en el contexto mundial
para lograr que se respeten los derechos de
todas las personas, sea cual fuere la sociedad
concreta a la que pertenezcan. Para que los
Derechos Humanos sean efectivos, es decir, les
brinden a los ciudadanos las garantias de una
vida digna y en condiciones que le permitan
buscar el ideal griego de la felicidad colectiva
se debe dar una relaciéon correlativa entre los
deberes del ciudadano frente al Estado y las
obligaciones de éste. El Estado, como 6rgano
politico y detentor del aparato de coercion,
debe garantizar la efectividad de los Derechos
Humanos, no basta anunciarlos deben ser
vivenciados por la poblacién del mismo, y por
otra parte; el ciludadano, en contraprestacion y
procurando su propia seguridad, propende por
la subsistencia del Estado al que esta sometido
o con el que ha firmado el contrato social

construyendo un circulo virtuoso.

La primera accion corresponsable por parte
de la ciudadania de un Estado, es el auto
reconocimiento como subdito, el sometimiento
en forma voluntaria a su poder y organizacion
como manifestacion de la transaccién en la
que el ciudadano que suscribe el contrato le
entrega parte de su libertad al Estado para ser
objeto de obligaciones asi como también ser
sujeto de derechos, con la condicion que este
sometimiento esté regulado por normas, por
leyes que procuren un equilibrio entre todos

los individuos que componen el Estado, asi

como también la existencia de armonia entre
éste y el ciudadano. Para el escritor y politico
francés Maximilien Robespierre (2000) debe
existir un orden en el Estado sin distinciones y
en relacion bidireccional; lo que los atenienses
en la Grecia antigua llamaron a isonomia,
definida como el concepto de igualdad de
derechos civiles y politicos de los ciudadanos;
en el que el ciudadano se encuentre sometido
al magistrado, el magistrado al pueblo y el
pueblo a la justicia entendiendo por justicia
una conformidad entre todos los ciudadanos
que habiten en forma colectiva un territorio

determinado.

Sobre la nocién de Estado Aristoteles
expresa que el Estado es una asociacion
de ciudadanos que obedecen a una misma
constitucion; esta obediencia exige como
contraprestacion garantias, entre ellas la de
gozar de derechos naturales, civiles y politicos.
Estos, los derechos, pertenecen al ciudadano,
entendido en sentido amplio que inmiscuye
a todo ser humano que hace parte de una
sociedad, no restringido como lo que se
entendia en la Grecia antiguo, como sujeto
politico capaz de mandar y obedecer, de crear
situaciones politicas colectivas donde prime
lo grupal sobre lo individual, es decir, es una

situacion de ponderacion de la libertad propia.

LA CIUDADANIA

Aristoteles, en sus escritos sobre la politica,
establece que el rango eminentemente
distintivo del verdadero ciudadano se
evidencia en el goce, es decir en el derecho,
que tiene de las funciones de juez y magistrado
donde, ademas, pueda tener en la asamblea
publica y en el tribunal voz deliberante,
cualquiera que sea. Se entiende que la

persona que se somete al Estado, como ente
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politico, lo hace con la intenciéon de adquirir
como situacion correlativa unos derechos en
contraprestacion, entre los que se encuentran
en primer nivel los denominados Derechos

Humanos.

Sobre la calidad de ciudadano, la Corte
Constitucional de Colombia en sentencia
C-391 de 2012, con ponencia del magistrado
Jorge Ivan Palacio dictaminé que ésta es
adquirida por los nacionales colombianos
cuando alcanzan la mayoria de edad, que
mientras la ley no disponga otra cosa se
da a partir de los dieciocho afos. Esta
posicion refleja la actividad del ciudadano
condicionada a su edad y no a su actuar
dentro de la sociedad. La ciudadania entrana
una participacion activa en las problematicas
sociales, una actividad continua que reclama
del individuo posiciones y acciones frente a
su sociedad; asumiendo posturas axiologicas
o politicas en cuanto a los problemas sociales
o respecto de la construccion de un proyecto
de nacion e incluso frente a los problemas que
colocan en entredicho la subsistencia de la

misma humanidad.

Hablar de la condicién de ciudadania es
complicado por cuanto multiples corrientes
filosoficas le dan connotaciones diferentes.
Algunas proponen que el ciudadano es
un elemento de poder dentro de un contexto
colectivo particular donde hay multiplicidad
de intereses diversos y en las mayorias de
las veces contradictorio. En ese orden de
ideas, la ciudadania es una facultad politica
que 1involucra un asunto de lucha social
formado a través de ciclos y enfrentamientos
histéricos poniendo en juego hasta la vida
misma de las personas que han luchado

por adquurir esta calidad. La ciudadania es

un instrumento juridico que equipara a las
personas a pesar de cualquier diferencia fisica,
1deolodgica, religioso, entre otros. Pero, ademas,
la ciudadania implica la conformacion de
espacios publicos para el debate, el espacio
foral griego de la polis; lo que se denomina
por parte de Guerrero (1998) la opiniéon
publica, el espacio por antonomasia para la
dialéctica. También implica la ciudadania, por
otra parte, segiin Toro (2000) la construccion
de lo puablico, especialmente lo referente a la
opiniéon publica.

Zapata—Barrero (2001) propone que ser
ciudadano implica tener la capacidad de
mandar y ser mandado, de gobernar y ser
gobernado, esto es, el derecho de participar en
el poder del gobierno o de elegirlo. Se insiste
en la existencia de una relacion bidireccional,
en un doble sentido: como autoridad en el
disefio de las deliberaciones politicas y como
obediente de las deliberaciones afectadas por
otros. Esta bidireccionalidad es, de hecho,
el nucleo de la definicion aristotélica de
ciudadano que la tradicion civico-humanista
ha retenido literalmente hasta nuestros dias:
el ciudadano obedece a las restricciones que
el gobierno le impone puesto que es el mismo

quien ha participado en su elaboracion.

LA CORRELATIVIDAD DE LOS
DERECcHOS HUMANOS

El Estado, entonces, tiene la obligatoriedad
correlativa, frente a los deberes del ciudadano,
de construir instituciones politicas - juridicas
que den respuestas a las necesidades e intereses
de los ciudadanos, dado que para modificar
la sociedad se requiere de éstas, asi como
también a la preservaciéon y goce los Derechos
Humanos. Las instituciones son definidas por

Toro (2000) como ordenamientos o reglas que
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permiten prevenir o solucionar problemas
sociales de la ciudadania actual; ciudadanos
proactivos, arquitectos de nuevas formas de
democracias, a las que dan forma y vida,

no solo como objetos pasivos de derechos

y deberes, sino como protagonistas de esos
derechos para ejercerlos al mismo tiempo que
asumen responsabilidades sociales ante las

problematicas de la comunidad.

En la triangulacion Estado — Derechos
Humanos — Ciudadano, se observa que
cada uno de estos elementos tiene un
derecho, a reclamar o a imponer y como
contraprestacion una obligacién, también
que se puede reclamar o que se debe cumplir,
a este proceso es lo que hemos denominado
la correlatividad de los Derechos Humanos,
es decir, la relacion entre la responsabilidad
y la obligacion para intentar relacionar
los conceptos de Derechos Humanos y
ciudadania. Recordemos que, la correlatividad
entre el Estado y los Derechos Humanos se da
como garante el primero de lo segundo y la
correlatividad entre el ciudadano y el Estado
como compensacion para que le establezca
garantias, es decir, derechos y responsabilidad

u obligaciones.

El derecho humano, desde una 6ptica
mas juridica, como correlatividad de la
obligacion, es entendido como un atributo de
la conducta humana, de las personas o del
ciudadano como sujeto y objeto del poder,
ya sean juridicas o naturales. El cédigo civil
colombiano, define los derechos personales
en su articulo 666 como los que pueden
reclamarse de ciertas personas, por un hecho
suyo o la sola obligacion de la ley de las que
han contraido obligaciones correlativas de las

que nacen las acciones personales.

Respecto a la clasificacion del derecho,
como 1institucion juridica, el jurista
colombiano Alvaro Tafur (2006) explica
que los derechos reales son aquellos que nos
garantizan el goce completo de una cosa
exterior (propiedad), incluso la facultad de
disponer de la cosa; o el goce limitado de una
cosa exterior cuya propiedad pertenece a
otro (derecho de la cosa ajena). Para el citado
autor la diferencia de los derechos reales
respecto de los demas derechos absolutos,
como los Derechos Humanos, consiste en que
las cosas de las cuales se tiene goce completo
o limitado son exteriores a quien lo tiene, y
en consecuencia pueden corresponder a una
persona lo mismo que a otras muchas, es
decir, que para el caso que nos ocupa de los
Derechos Humanos no se pueden identificar
como derechos reales dado que no son cosas
que pueden existir indistintamente del ser
humano, éstos s6lo existen por la misma vida
de las personas y no se pueden disponer de

ellos como objetos.

En contraposicion con lo expuesto
anteriormente los Derechos Humanos
se registran en los que la normatividad
colombiana, llama un derecho personal, que es
la otra division propuesta por el derecho civil,
segun Tafur (2006) éste derecho de identifican
como los que pueden reclamarse con respecto
de una cierta persona natural o juridica, en
este caso, el Estado representado en la Nacion
y cuya fuente de la obligacién es la ley respecto

de las personas, es decir, sus ciudadanos.

Los Derechos Humanos, como derechos
personales, pueden gozarse de manera
ilimitada por cada uno de nosotros, los
ciudadanos, limitado s6lo por el derecho al

goce de los demas sujetos, es decir de las otras
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personas que conviven con nosotros en un
territorio determinado. Dentro de algunos de
los bienes juridicos a los que la ciudadania
tiene derecho podemos mencionar: el derecho
a la justicia, educacion, salud, recreacion
participacion politica, etc. Se percibe
nuevamente la correlatividad por el Estado de

proveer y del ciudadano de respaldar.

La Enciclopedia Juridica Omeba (1963)
afirma que el derecho tiene su principio en
la naturaleza y esencia del hombre, como
persona en absoluto. Este caracter, que
constituye el centro y el eje de las relaciones
de convivencia, cobra asi un significado
especificamente juridico, cuyo sentido se
concreta en la maxima de que todo hombre,
solo a fuerza de tal, puede exigir que sea
respetado por todos, como el mismo esta
obligado a respetar por si mismo el imperativo,
no extendiendo el arbitrio suyo hasta
imponerlo a otros, no sometiendo su voluntad
a quien por naturaleza solo esta sujeto a si
mismo. Es decir, que los Derechos Humanos
deben ser defendidos para el uso personal
pero también para el uso social — colectivo.
La postura anterior cimenta lo apuntado
anteriormente, en este articulo, los Derechos
Humanos son de la persona, de su esencia
y materializados a partir de la suscripcion
del contrato con el Estado y la obligacion
ciudadana, en contraprestacion, de defender

la existencia de éste.

El concepto persona engloba toda la especie
humana y por lo tanto cuando se habla de
Derechos Humanos se esta referenciando a
todo ser que tenga la esencia y caracteristicas
de ser humano. De alli que la idea de un
derecho universalmente propio de la persona,

innato en ella y jamas reducible a alguna

concreta relacién de convivencia, pueden ser
medidas y constituidas todas las relaciones
sociales, de modo que cada una de ellas,
cualquiera que sea su particular especie, lleve
en si el sello de aquel derecho, y suponga

e implique el reconocimiento de aquella
suprema virtualidad del ser autonomo,
representando de hecho un ejercicio o funcion

de la misma.

Es necesario aclarar que la persona de la
que se habla aqui engloba la universalidad
del sujeto natural; aquella universalidad que
se concreta en diversas figuras individuales y
representa la esencia comun y valor eterno de

la humanidad como una sola especie.

La contraparte, como venimos sosteniendo
desde el wmtroito de este escrito, del derecho es el
deber que entrania una obligacion, pues, toda
responsabilidad obliga. Siguiendo al Cédigo
Civil Colombiano, que se inspir6 en el Codigo
Civil Francés, también conocido como Codigo
napoleoénico, a dar, hacer o no hacer. Para
Kelsen (2000) la obligacién se entiende como
la posibilidad de conducirse de una manera
determinada cuando la conducta opuesta es
la condicién de una sancién o un castigo. En
la correlatividad de los Derechos Humanos,
se mantiene la tesis que la obligacion se da en
doble sentido, del Estado para el ciudadano y

lo contrario.

El compromiso frente al Estado por parte
del ciudadano se da respecto al pago de
impuestos, al cumplimiento de las normas
juridicas, o incluso, el acto de ofrendar la vida
en defensa de la existencia de éste, la sancion
ante el incumplimiento se manifiesta en una
pena, una multa o cualquier otro actuar en la
que se utilice el poder de coercion legitima.

Mientras que, en el caso de los Derechos
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Humanos del ciudadano, con relacion al
Estado, la sancion por el no cumplimiento

de la obligacion, como garante que éste tiene
ante el ciludadano es de tipo internacional o
incluso insurreccional, tal como lo contempla
la carta de los Derechos Humanos expedida
por la ONU en 1948. El ciudadano tiene

el derecho natural de oponerse al tipo de
gobierno o de Estado que no le da garantias
de sus Derechos Humanos y por lo tanto
pueda legitimarse un alzamiento en contra
del mismo Estado con animo de procurarse
otro que le de las garantias que desea. En
este sentido, se expresa el considerando
numero tres de la Declaracion de los Derechos
Humanos como esencial que los Derechos
Humanos sean protegidos por un régimen

de derecho, a fin de que el hombre no se vea
compelido al supremo recurso de la rebelion

contra la tirania y la opresion.

Por su parte el escritor chileno Vodanovic
(1970) define la obligaciéon como una relacién
juridica entre dos personas determinadas
por virtud de la cual una de ellas, el deudor,
se encuentra en la necesidad de realizar una
prestacion en interés de la otra, el acreedor,
que puede exigirsela. Para el ejercicio de
los Derechos Humanos es el Estado quien
esta en el deber de realizar una prestacion
en interés del ciudadano: garantizar sus
Derechos Humanos en tanto sea parte de la
raza humana, es decir, sus derechos naturales,
pero también éste asume una obligaciéon con
el Estado como compensacion, someterse y

procurar su existencia y subsistencia.

LA ESTRATEGIA DE LA PARTICIPACION
CIUDADANA

En la actualidad, en los llamados Estados

social de derecho, la ciudadania es diferente

a la planteada con el nacimiento del acuerdo
social roussoniano; hoy el ciudadano es
proactivo, reclamando el derecho a participar
y a coadyuvar con los gobiernos o de

manera independiente en la construccion

de estrategias y acciones que conlleven a la
fundamentacién y mantenimiento del Estado,
sobre todo en los Estados democraticos

en pleno inicio del siglo XXI, dado que

hoy existe una mayor demanda por parte

de los ciudadanos de incidir en decisiones

y acciones concretas. Este nuevo papel
asumido por parte del ciudadano tiene causas
diversas; el modelo econémico, los avances
tecnologicos con las redes de informacion en
el ciber espacio, pero ante todo porque las
instituciones estatales y gubernamentales han
mostrado una baja capacidad de respuesta a
la creciente complejidad de demandas reales
por parte de la comunidad, esta afirmacion
se constata con s6lo hacer una rapida mirada
a los medios de comunicacién masivos

de Colombia, Venezuela o cualquier otro
pais latinoamericano; periodicos, revistas,
programas de television, redes sociales que en
forma ininterrumpida estan informando sobre
las inconformidades de las comunidades por la

no solucién de sus problematicas cotidianas.

Es en los aspectos de la vida diaria es donde
existe mayor dificultad para los gobiernos,
como aparato del Estado, para dar respuestas
inmediatas a problemas habituales como la
reparacion de una calle, el cambio de redes
eléctricas, de agua potable o el mal servicio
de los establecimientos publicos dedicado a la
salud, que a situaciones mas complejas como
la ejecuciéon de una gran obra urbanistica. El
ciudadano de hoy es, sin duda, mas consciente
de su papel en el mantenimiento del aparato

estatal para que en contraprestacion el Estado
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le asegure instituciones sociales, instrumentos
juridicos, estructuras gubernamentales y
politicas publicas que le permiten vivir y
convivir bajo condiciones cada dia mas
favorables. Es decir, hay mas conciencia de la
correlatividad de los derechos y deberes, entre

ellos los esenciales: los Derechos Humanos.

Pero, para que la conducta descrita anterior
se mantenga y se extienda en la conciencia de
la ciudadania es importante que los gobiernos
establezcan politicas publicas, estrategias y/o
herramientas politico — juridicas en las que
obliguen ellos, pero también que motiven
u constrinan al ciudadano a participar
en el mantenimiento del status quo y en la
consolidaciéon de los derechos Humanos
como politicas estatales. La participacion
ciudadana debe ser el eje estructural de los
mecanismos que aseguren el sostén del Estado,
con la ejecucion de acciones asumidas por el
ciudadano como contraprestacion hacia éste
por garantizar sus Derechos. En consecuencia,
para vigorizar la intervencion de la ciudadania
se necesita que la comunidad tome conciencia
de su papel como solucionador, autbnomo
o asociado del Estado, de las diferentes
problematicas nacionales, regionales, locales e
incluso mundiales. Pero también, por el otro
lado y en direccion contraria, se requiere un
proyecto de nacion liderado desde los mas
internos mecanismos de poder del Estado,
desde sus élites, donde el aparato ideologico
que lo sustenta se comprometan todos los
poderes que lo manejan: el poder econémico,
el religiosos, los proyectos politicos, incluso
desde la misma cultura, en general la sociedad
civil con sus organizaciones no pertenecientes
al aparato estatal, para la edificacion de
una ética colectiva y una formacion del

ciudadano en la construccion de un proyecto

ideal de Estado —nacién con la participaciéon

ciudadana activa y proactiva.

CONCLUSION

La implementacién de una participacion
ciudadana activa debe partir desde aquellos
asuntos que afectan directamente al ciudadano
en su comunidad, desde lo local, pero trabajar
al mismo tiempo en la realizaciéon de un
compromiso con los problemas nacionales o
globales por analogias con las experiencias
locales. Por ello, sin una verdadera experiencia
local es dificil una sélida conciencia global.
No puede haber conciencia sin experiencia
y la participacién ciudadana permite a los
ciudadanos obtener esa experiencia como un
servicio publico mas, que le alimente como
persona y ciudadano, como es la propia
educacion primaria o el servicio de bibliotecas
publicas, por citar sélo algunas. La ejecucion
de estrategias de participacion ciudadana
provocara que las politicas publicas, los planes
y los proyectos que son emprendidas por el
aparato gubernamental del Estado se sientan
como propios para los ciudadanos y que por
lo tanto genere actitudes en la conservacion
y buen uso de las obras o servicios que se
hagan sintiéndolos como propios, asi como
alertar a tiempo de los posibles contratiempos
o desperfectos redundando todo esto en
una mejor disposicion del ciudadano en la
defensa y subsistencia del Estado consolidado
la correlatividad de los Derechos Humanos
como eje transversal. El ciudadano ideal,
entonces, es un constructor de ciudadania
dado que entiende que en la medida que
ayude a organizar las instituciones sociales
estan garantizando la fortaleza del Estado

y como consecuencia éste le garantiza unas
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condiciones de vida digna con derechos,
entre ellos los Derechos Humanos, creando
un circulo virtuoso, inacabado, dinamico y
sl se quiere eterno, tan eterno como sea la

humanidad.
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RESUMEN

La justiciabilidad no debe seguir siendo pensada desde una posicion es-
tatica y neutral en la que los Codigos contienen disposiciones con prin-
cipios o reglas que imponen, limitan, prohiben o permiten conductas
ya que, esta vision del derecho limita la justiciabilidad. Esta propuesta
aborda una idea simple y subversiva frente a los principales paradigmas
del derecho en Iberoamérica: las categorias de derechos limitan la jus-
ticiabilidad en un estado Social de Derecho. Por eso, esta investigacion
aborda el tema de la justiciabilidad desde varios flancos en los que las
reglas, los principios y los procedimientos son vistos como una triada
que muestra solo una cara de la justiciabilidad, y los derechos, mas alla
de las categorias, son la otra cara de la justiciabilidad y merecen ser
discutidos por fuera de toda categorizaciéon que no contemple los dere-
chos como Derechos Humanos, ya que las vias de justiciabilidad de los
Derechos Humanos representan garantias jurisdiccionales donde todos
los procesos deben siempre pasar el filtro de la norma constitucional, y

por lo tanto, de los Derechos Humanos.
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ABSTRACT

Justiciability should no longer be thought of from a static and neutral
position in which the Codes contain provisions with principles or
rules that impose, limit, prohibit or allow conduct, since this view
of the law limits justiciability. This proposal addresses a simple idea
that is subversive of the main paradigms of law in Latin America: the
categories of rights limit justiciability in a Social State governed by the
rule of law. Therefore, this research addresses the issue of justiciability
from several sides in which rules, principles and procedures are seen
as a triad that shows only one side of justiciability, and rights, beyond
the categories, are the other side of justiciability and deserve to be
discussed outside any categorization that does not contemplate rights as
human rights, since the ways of justiciability of human rights represent
jurisdictional guarantees where all processes must always pass the filter

of the constitutional norm, and therefore, of human rights.
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INTRODUCCION

Se abordaran las principales posturas
doctrinales que describen cada uno de los
elementos que conforman esta idea (derechos,
principios, procesos, justiciabilidad) y se
demuestra porque las categorias limitan la
justiciabilidad de los derechos. Es menester
aclarar que esta postura no es novedosa, pero
merece ser discutida a profundidad para que
se consideren las ventajas que ofrece entender
los derechos mas alla de las categorias como
Derechos Humanos y las virtudes que le

representa esto a la justiciabilidad.

APROXIMACION A LA UNIFICACION
DE CRITERIOS PARA GARANTIZAR
LA JUSTICIABILIDAD DE LOS
DERrRecHOS HUMANOS

Una de las claves del desarrollo en la
hermenéutica y dogmatica juridica es la
distincion entre reglas y principios. Esta
diferenciacién no solo permite abordar los
problemas centrales que se desarrollan en
torno a los derechos fundamentales, a su vez,
gestan la evolucion y progreso en materia
de positivizacion de, por ejemplo, derechos
innominados (como se vera mas adelante).
Todo esto surge gracias a esa distincion entre

principios y reglas.

Asi pues, cuando el Profesor Robert Alexy
propone entender “las reglas como comandos
definitivos” ya que la subsuncion es su mapa
de tura, y a los principios como “mandatos
de optimizaciéon” -donde Alexy incluye los
derechos fundamentales- que permiten

balancear debido a circunstancias particulares

donde, por ejemplo, puedan entenderse esas
expresiones maximas del derecho mas alla

de meras muletillas retoricas y se empiece

a entender un derecho fundamental como
mandato necesario y obligatorio para cumplir
los cometidos del Estado en la mayor medida
de lo posible mas alla de toda categoria;
entonces, es donde podemos plantearnos
diversos debates en torno a que derechos,
principios o reglas, deben entenderse mas alla
de las categorias reconocidas en la actualidad
siempre y cuando se logre caracterizar el

nucleo de un derecho fundamental.

Todo esto es consecuencia de los procesos
que atraveso el constitucionalismo en América
Latina, por una parte, la transformacion
del Estado de Derecho al Estado Social de
Derecho y por otra la evolucién de categoria
de derechos por generaciones a la actual
aglutinacion de estas en una sola clasificacién
(Derechos Humanos) son parte de los
debates actuales en torno al paradigma del
Neoconstitucionalismo y, en consecuencia,
representan un elemento fundamental para
satisfacer el objeto del presente escrito. En
primer lugar, la transformacion del Estado de
Derecho al Estado Social de Derecho es bien

explicada por Marin, J. & Trujillo, J., asi:

Desde el punto de vista juridico-
politico el Estado de Derecho [hasta
1886 en Colombia] se present6 como
el paradigma de organizacién social,
politica, juridica y econémica, con
base en el cual se desarrollaron, por
un tiempo considerable, las principales
tareas estatales. (...) la propuesta del
Estado de Derecho si bien significo

un avance importante -paradigma- en

torno a la limitacién del poder estatal,
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el establecimiento de la separacion de
poderes y de una serie de libertades
politicas, dej6 a un lado el fondo de las
cuestiones (lo sustancial o material), en
cuanto a las necesidades basicas de la
poblacién que no tiene los medios ni
los mecanismos para alcanzar un nivel
siquiera minimo de satisfaccion de
aquellas. Esta crisis del Estado Liberal
provoco el surgimiento de propuestas
alternativas que en el caso colombiano
se afilanzaron con la consagracion

del principio del Estado Social de
Derecho, contenido en el articulo 1 de la
Constitucion de 1991. (pp. 55-56)

Por otro lado, los derechos y sus distintas
categorias o generaciones han mutado a
un punto en que las nuevas discusiones
apuntan a consolidar una sola idea: las
categorias de derechos son cosa del pasado,
en la actualidad, todos los derechos son
Derechos Humanos. Esta postura doctrinal
estudiada en esta propuesta y supone un
exceso favorable de Garantismo Juridico
que encuadra en los postulados del Estado
Social de Derecho, especialmente, en lo
que a “la limitaciéon del poder estatal, el
establecimiento de la separacion de poderes
y de una serie de libertades politicas” que, en
resumen, recogen las categorias de derechos
civiles y politicos, econémicos, sociales y
culturales o derechos colectivos y del medio
ambiente tradicionalmente concebidos para

diferenciarlos.

Ahora bien, identificar el contenido, la
esencia o el espiritu de cualquier clase de
derechos resulta en un reto per se dada la
complejidad o ambiguedad que, por ejemplo,

reviste a los Derechos Humanos ya que

su origen atiende a traumas historicos que
dificultan de alguna forma hurgar en el fondo
del asunto si no existe un contexto puntual

0 un caso concreto que permita puntualizar
como entender X derecho en Y circunstancia;
hacerlo con los derechos fundamentales es
una tarea ain mas delicada si se parte de la
garantia convencional y no constitucional.
Sin embargo, las nuevas corrientes del
derecho constitucional y del Derecho Procesal
Constitucional han dedicado una parte de sus
estudios a la caracterizacion o determinacion

de los derechos fundamentales.

Lo que resulta importante en la
determinacion del contenido de un derecho
es entender que “el reconocimiento
constitucional de un derecho no sé6lo puede
ser expreso, sino que puede ser igualmente
tacito”. En Colombia a estos son los
llamados Derechos Innominados que, por
su contenido, van a ser considerados como
derechos constitucionales al margen de ser
expresamente reconocidos o no, siempre y
cuando cumplan una serie de caracteristicas
que la Corte Constitucional ha esgrimido, por
ejemplo, (1) la naturaleza juridica del derecho
invocado, (i1) su relacion con los principios
fundantes del Estado Social de Derecho o
cualquier otro enunciado constitucional que
permita invocar la proteccion de tal postulado
que no ha sido desarrollado tacitamente en
la Constitucion. Esto les representa a los
derechos fundamentales constitucionales
innominados una dimension subjetiva y
objetiva que estan estrechamente ligadas con
la justiciabilidad de tal derecho; es decir, por
una parte, existe una proteccion constitucional
-expresa o tacita- que el Estado debe
garantizar y una serie de directrices o valores

positivizados en la Carta Politica que les sirven
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a las autoridades como mapa de ruta para

cumplir esas garantias.

Asi mismo, es necesario entender que “el
contenido constitucional de un derecho es
aquel contenido que se define en funcién
del texto constitucional, y que es limitado,
ilimitable y delimitable”. Esto consiste en
perfilar cada derecho, las caracteristicas
particulares que permiten identificar el mismo;
son esas diferencias las que nos permiten -en
abstracto- entender que el derecho a la salud
y a la vida (aunque conexos) son dos derechos
completamente diferentes. Luis Castillo-

Cérdoba lo explica asi:

Que es limitado significa que todo
derecho fundamental tiene sus propios
limites, limites inmanentes o internos,
los cuales definen el contenido esencial
del derecho y por lo que ese derecho

es 1dentificable como tal derecho. [...]
Que es ilimitable significa que ni el
legislador ni nadie puede desconocer
esas fronteras inmanentes o internas,
esas fronteras vinculan de modo fuerte
al poder quien no puede transgredirlas
restringiendo, limitando o sacrificando
el contenido constitucional del derecho
fundamental que se trate. [...] Que es
delimitable significa que el legislador,
el 6rgano ejecutivo y el 6rgano judicial
van perfilando con sus normas, actos y
sentencias el contenido constitucional
del derecho fundamental en cada caso
concreto; la labor del poder politico —en
todo caso— es ir perfilando y sacando a
la luz esos contornos o fronteras internas

e inmanentes del contenido de los
derechos fundamentales (Castillo (2005)

Por lo tanto, se deben tener en cuenta
tres criterios a saber: (i) Acudir al concreto
dispositivo constitucional que recoge el
derecho, es decir, identificar el derecho
correspondiente en la constitucion, pues,
no puede existir derecho alguno que no esté
contenido —expresa o tacitamente- en una ley
fundamental; (i) Acudir a otros dispositivos
constitucionales (normas, principios y valores)
relacionados con el que se reconoce el
derecho, esto comprende la interpretacion
armonica de la Constitucion y, finalmente,
(111) Acudir a la norma internacional sobre
Derechos Humanos vinculante -por ejemplo,
para Colombia- por cuanto los Derechos
Humanos son el punto de partida y, en la
actualidad, fundamento principal de cualquier
derecho, accion constitucional o mecanismo

de participacion ciudadana.

Es menester resaltar un cuarto punto que
merece una mencion especial: la finalidad
del derecho. Luis Cantillo-Coérdoba recuerda
que no solo importa el texto constitucional
para identificar el contenido de un
derecho, pues, la naturaleza del derecho en
cuestion es la esencia, la finalidad de este;
Esa misma naturaleza puede verse en las
acciones constitucionales y los mecanismos
de participacion ciudadana. Por ejemplo,
la naturaleza de la accion de tutela es
la proteccién inmediata de un derecho
fundamental, la naturaleza del derecho
a la educacion comprende que todas las
personas puedan adquirir conocimiento, y, la
revocatoria de mandato, pretende despojar del
poder a aquellos delegatarios de la voluntad
soberana por no cumplir eficazmente con la

labor delegada por el pueblo.
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Asi las cosas, hacer una distincion entre
Derechos Humanos y derechos fundamentales
en un Estado moderno resulta en gran parte
dispendioso, pues, las diferentes categorias
de derechos tienden a encarnar, de una u
otra forma, la esencia misma de todos los
Derechos Humanos como los “derechos
inherentes a todos los seres humanos, sin
distincion alguna de nacionalidad, lugar de
residencia, sexo, origen nacional o étnico,
color, religion, lengua, o cualquier otra
condicion” (ACNUDH, 2018) y sus principios
fundamentales como lo son la universalidad,
interdependencia, indivisibilidad, igualdad y
no discriminacion para que asi los Estados,
en su obligacion de proteger-respetar-realizar
los Derechos Humanos, puedan satisfacer las

necesidades basicas de todos sus habitantes.

No se pretende a continuacién abordar un
analisis respecto de los distintos niveles de los
derechos fundamentales, el autor habla de

cuatro niveles de los derechos fundamentales:

Uno histérico-sociologico donde se
analizan las generaciones de derechos,
eficacia, evolucion historica, vigencia
y eficacia; un segundo nivel dogmatico
que se concentra en las normas que
confieren derechos, su interpretacion
y conflictos entre los mismos; un tercer
nivel filoséfico-politico que procura

la justificacién moral o politica de los
derechos; y un cuarto nivel teérico
—quiza el que se aproxime mas a la
idea esbozada en el presente capitulo,
que aborda el concepto, estructura y
tipologia de los derechos que permite
construir modelos de la realidad

juridica. (pp.85-86).

Mas bien se pretende dar paso a la idea de
los derechos —en términos generales incluidos
los Derechos Humanos- como fundamentales
sin distinciones entre st mas alla de su

contenido, el cual sera abordado mas adelante.

En razén de lo expuesto, esta propuesta
entiende que los Derechos Humanos han sido
establecidos en el ordenamiento interno de
los Estados gracias a las instituciones juridicas
a nivel internacional por los diversos pactos,
declaraciones, tratados y acuerdos; en la
Constitucion de 1991 se incluyeron bajo la
idea del concepto antes mencionado (derechos
inherentes al ser humano) y su contenido, mas
alla de sus diversas acepciones, no depende del
ordenamiento juridico que los contenga, sino,
del desarrollo mismo o el estatus que se le dé,
por ejemplo, en la Constitucion. Esto quiere
decir que los Derechos Humanos entonces, en
la Constitucion de Colombia, son en primera
medida, los derechos fundamentales, y de ahi
en adelante, cualquier otro derecho humano
positivizado mas alla de la connotacién que se
le dé, sera revestido de la misma importancia.
Al respecto de esto, Aguilar (2009, pp.23-

24) citando a Pérez (2006, pp.235-236)
sostiene que ambas nociones de derechos, por
muy estrecha que sea su relacion, guardan
importantes diferencias ya que mientras

unos tienen una insoslayable dimension
deontolégica y deben ser reconocidos por el
ordenamiento juridico (Derechos Humanos),
los otros son esa positivizacion de los primeros
pues cumplen la funciéon fundamentadora

del ordenamiento juridico (derechos
fundamentales). Asi mismo, Pérez (2013)
sostiene que “se puede entender que derechos
fundamentales son aquellos Derechos
Humanos garantizados por el orden juridico

positivo, en la mayor parte de los casos en su
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normativa constitucional, y que suelen gozar
de una tutela reforzada” (p.46).

En esa misma linea, algunos autores aluden
a que la diferenciacion recae en una serie de
moviles politicos o morales que reaccionan
a la avanzada internacional en lo que al
reconocimiento de ciertas garantias se refiere.
Verbigracia, Jiménez (1999, p.24) sostiene que
los derechos fundamentales son solo aquellos
que la Constitucion crea, por su parte,
Robles (1997, p.20) agrega que los Derechos
Humanos en si mismos no son derechos,
mas bien representan pautas morales que
permiten convivir en comunidad. Peces-Barba
(1995, p.37) citado por Aguilar (2009, p.27)
agrega que, de hecho, hablar de derechos
fundamentales es mucho mas preciso que de
Derechos Humanos, pues, hablar de estos
supone una serie de ambigiedades que los

Derechos Humanos no arrastran.

Al margen de las posturas a favor de la
distincién, en Colombia, suele abordarse
dicha categorizacion por la doctrina de
las generaciones de derechos, es decir, los
derechos de primera generacion (Civiles
y Politicos), segunda generacion (Sociales,
Econémicos y Culturales) y tercera generacion
(del pueblo o la Solidaridad), los cuales son
los que marcan el punto de partida al hablar
de derechos en términos generales partiendo
de la Carta politica de 1991. Sin embargo,
en materia de Derechos Humanos dicha
categorizacion ha sido excluida, por cuanto
en materia de Derechos Humanos no hay
prioridad entre categorias o generaciones —al
no existir tales- sino ponderacion entre unos y

otros en caso de haber conflictos.

Aguilar (2009, pp.36-43) aborda el analisis

de las generaciones de derechos y su impacto

en el ordenamiento constitucional como un
grave atraso para toda América Latina en

materia de Justiciabilidad y sostiene que:

La doctrina de las generaciones de
derechos es usada por los autores de
derecho constitucional al desarrollar la
teoria de los derechos fundamentales.
Se usa, entre otras, como una forma de
clasificar los derechos fundamentales

y sirve para perpetuar, en el ambito
interno, la distincién sustancial entre
derechos civiles y politicos, y aquellos
derechos econémicos, sociales y
culturales. En términos generales

y de acuerdo con la doctrina de las
generaciones de derechos, para la teoria
constitucional, los derechos plenos y,
por lo tanto, los derechos dignos de
proteccion constitucional serian los
derechos de primera generacion, sin
embargo, los derechos de segunda
generacion, calificados como derechos
programaticos, no podrian ser

amparados constitucionalmente (pp.36-

37)
Aguilar (2009) OP. CI'T. agrega que [...]

En el ambito de los Derechos Humanos,
esta distincion de los derechos por
generaciones con consecuencias
sustanciales ya no existe. Por esta

razon, si se abandonara la doctrina

de las generaciones de derechos
permitiria o allanaria el camino para
emparejar el uso de los conceptos en el
derecho constitucional, consagrando
definitivamente el de Derechos
Humanos. En consecuencia, la 6ptica de
analisis de los derechos fundamentales-

Derechos Humanos por generaciones se
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encuentra extendida entre la doctrina
constitucional, especialmente en
América Latina, y constituye uno de los
fundamentos poco certeros en nuestra
opinién que apunta la division entre
estos dos conceptos. En este orden de
1deas, la doctrina constitucional ha
vinculado la distincion por generaciones
de derechos a modelos de Estado
(Estado liberal y Estado social). En este
sentido, en general, los derechos de
primera generacion corresponderian al
Estado liberal, y los derechos de segunda
generacion corresponderian al Estado
social. Quizas contemporaneamente
podriamos hablar de un Estado solidario
s1 incorporamos los denominados
derechos de tercera y/o cuarta

generacion. (p.37)

Aunado a lo anterior, desde esta propuesta
se considera necesario entender los Derechos
Humanos no solo como pautas morales o
muletillas retoricas consagradas en tratados
internacionales, no, ademas, deben entenderse
como principios rectores, como mandatos de
optimizacioén que permitan la consecucién
de los fines estatales en la mayor medida de
lo posible, pues, el Estado se debe y subsiste
con el tnico fin de cumplir los postulados
que la Carta politica consagra y para los
cuales fue constituida la Nacion; para el
caso colombiano, el Articulo 2 superior le
da las primeras pautas para entender los
derechos mas alla de las categorias, sino, como

fundamento del Estado Social de Derecho asi:

Son fines esenciales del Estado: servir a
la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad

de los principios, derechos y deberes

consagrados en la Constitucion;
facilitar la participacion de todos en las
decisiones que los afectan y en la vida
economica, politica, administrativa

y cultural de la Nacion; defender la
independencia nacional, mantener

la integridad territorial y asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de

un orden justo. Las autoridades de

la Reptiblica estan instituidas para
proteger a todas las personas residentes
en Colombia, en su vida, honra, bienes,
creencias, y demas derechos y libertades,
y para asegurar el cumplimiento de

los deberes sociales del Estado y de los
particulares. (Articulo 2, Constituciéon
Politica de Colombia)

Por lo tanto, entender los Derechos
Humanos como derechos fundamentales
es esencial no solo para la consecucion
de los fines del Estado colombiano,
sino también, para la realizaciéon y la
Justiciabilidad en el Estado Social de
Derecho. Este trabajo requiere ser abordado
con un enfoque integrador, en el que se
entiendan los Derechos Humanos y los
derechos constitucionales como derechos
fundamentales, es decir, que la distincion
tradicional (Derechos Economicos, Sociales
y Culturales; Derechos Civiles y Politicos;
Derechos Colectivos y del medio ambiente;
o Derechos Fundamentales) sea dejada de
lado para entender los derechos, en general,
como derechos fundamentales siempre que
cumplan las caracteristicas que se mencionan

a continuacion.
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LA JUSTICIABILIDAD Y EL PROBLEMA DE
LAS CATEGORIAS

El concepto de Justiciabilidad -a juicio
personal- ha sido tratado apenas desde la
superficie por la doctrina constitucional,
incluso, la jurisprudencia colombiana y a nivel
internacional es limitada; sin embargo, se ha
entendido gracias a la consecuencia légica
que sugiere: hacer justo algo. Pese a escasear
bibliografia que permita concretar en el tema,
el Instituto Interamericano de Derechos
Humanos logra definir en gran medida el

término asi:

Justiciabilidad deriva del verbo transitivo
“ajusticiar” o “justiciar” que en su
forma mas elemental implica hacer
justicia, y que en un modelo de legalidad
se logra por una via institucional,
particularmente mediante los
mecanismos judiciales. Como adjetivo
verbal cumple la funcién de calificar a
un sustantivo, describir al menos una

de sus caracteristicas o propiedades;

en tal sentido puede hablarse de “los
derechos justiciables”, describiendo por
tanto que el sustantivo de la expresion
—“los derechos”— tienen por virtud el
hecho de que son realizables por medio
de la justicia; o lo que resultaria ser la
version sustantivizada, “la justiciabilidad
de los derechos”. La justiciabilidad es

un concepto ligado al de exigibilidad.
(pp-84-85)

De lo anterior cabe destacar que (1) la
Justiciabilidad debe entenderse entonces
como los mecanismos mediante los cuales
“se hard justicia”, (i1) que las instituciones
son fundamentales para tal cometido y (ii1)

que para considerar un derecho justiciable

debe ser realizable o exigible por medio de la
justicia ya que esta ultima se exigira solamente
a través de los medios e instituciones previstos
para tal. En resumen, a eso hace referencia el

concepto de Justiciabilidad.

Otro concepto del que se puede partir para
consolidar un concepto de Justiciabilidad es
el de la Real Academia Espanola no cuenta
con una definicion de la Justiciabilidad, sin
embargo, si define el adjetivo justiciable como
todo aquello “Que puede o debe someterse
a la accion de los tribunales de justicia”
(RAE, 2019) concepto que de alguna forma
se acerca a lo referenciado brevemente por
los académicos, pero que aun asi resulta
incompleto. Por tanto y con base en lo
expuesto, se entiende por Justiciabilidad el
conjunto de posibilidades de exigir a través
de mecanismos juridicos el reconocimiento,

cumplimiento o restituciéon de un derecho.

A lo anterior puede agregarse que el
Comité de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales de las Naciones Unidas hace una
distincion entre Justiciabilidad de derechos
y aplicacion inmediata de derechos siendo
la Justiciabilidad relativa a todas aquellas
cuestiones que los jueces deben resolver
y la posibilidad de ejercer las acciones de
conocimiento de esos mismos jueces en
forma individual y colectiva, es decir, que
pueda darse la controversia en un escenario
jurisdiccional (por ejemplo, una controversia
contractual entre particulares o la reparacion
por danos extrajudiciales de un grupo de
personas que viajaban en un autobus y
sufrieron un accidente por causa de un
conductor en estado de embriaguez). Por lo
tanto, los derechos de aplicacién inmediata

son los exigibles “sin mas disquisiciones”, y;,



Reflexiones Sobre Justiciabilidad y la Importancia de Entender los 33
Derechos Humanos como Categoria Unica de Derechos

tales derechos son los contenidos en el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales -DESC-; ademas, agrega
el Comité, eso debe comunicarsele a los jueces
para que hagan un correcto uso del Pacto y los

derechos contenidos en el mismo.

Por lo tanto, y de conformidad con los
conceptos que pueden rescatarse de las
autoridades en la materia, los tinicos derechos
justiciables sin mayores talanqueras que
algunas formalidades son los DESC. Sin
embargo, esto representaria una interpretacion
limitada del concepto de justiciabilidad pese
que, en la practica, por ejemplo, en Colombia
tanto jueces y abogados litigantes limitan el
ejercicio y la interpretacion de los derechos
al tenor literal de la norma constitucional vy,
en general, “al imperio de la Ley” cuando
resuelven conflictos juridicos que surgen de
vulneracion a derechos fundamentales; sin
embargo, la justiciabilidad protege mas que
solo DESC. El Articulo 230 de la Constitucion
Politica de Colombia de 1991 contempla que:

Los jueces, en sus providencias, solo
estaran sometidos al imperio de la

ley. La equidad, la jurisprudencia, los
principios generales del derecho y

la doctrina son criterios auxiliares”;
sin embargo, la Corte Constitucional
colombiana, en Sentencia C-083 de
1995 estudio el problema juridico de
los criterios auxiliares como parte de
la interpretaciéon armonica que debe
hacer el juez de todo el sistema juridico
para no caer en conclusiones absurdas
o indeseables y, concluyo, que tanto
los principios generales, la doctrina,

la jurisprudencia, la Ley y cualquier

otro criterio auxiliar son de imperativa

relevancia para tomar una decision
ajustada en derecho. Sin embargo, en la
practica, suele recurrirse “al imperio de

la Ley” para la toma de decisiones.

En consecuencia, y mas alla de lo
que contemple el texto constitucional
(en Colombia y en cualquier Estado
latinoamericano que haya suscrito los
pactos en materia de Derechos Humanos)
la justiciabilidad consistira en aquellos
mecanismos que permiten materializar un
derecho por via de reconocimiento, restitucion

o restablecimiento de este.

Al margen de lo anterior, unificar
criterios y permitir que las categorias se
hagan a un lado y cedan paso a criterios
universales como los Derechos Humanos,
permitirian al derecho constitucional y al
derecho procesal constitucional abordar
las garantias consagradas convencional y
constitucionalmente desde una perspectiva
principalistas, lo cual facilitaria la consecucion
de los fines esenciales del Estado y una mejor
proclamacion del Estado Social de Derechoy;
esto, se traduce en garantias, instrumentos
o técnicas que el Estado emplea en la
materializacion efectiva de los postulados
constitucionales; por lo tanto, hablar de
justiciabilidad implica, necesariamente, hablar

de garantismo.

Entender entonces que la carta primaria
contiene una serie de postulados que denotan
garantias (compromisos estatales), sin
embargo, estas garantias/derechos/acciones/
mecanismos de participacion ciudadana no
son suficientes, pues, el frio papel no permite
materializar los postulados constitucionales,
por el contrario, son las acciones del Estado

las que en realidad permiten, efectivamente,



34 Gustavo Luis Illidge Maldonado

materializar el “deber ser” que presenta el
texto primario. Asi pues, el garantismo puede
percibirse a través de “las técnicas idoneas
para asegurar efectividad tanto a las normas

como a los principios” (Ferrajoli (2004)

La Constitucién colombiana dedica 5
capitulos a los derechos que pueden exigirse
por las distintas vias de Justiciabilidad
que denomina, en aspectos generales:
Derechos, Garantias y Deberes. En una
primera lectura de la Carta politica pueden
vislumbrarse diversos mecanismos o acciones
constitucionales mediante los cuales se puede
exigir el cumplimiento, reconocimiento
o restitucion de los derechos consagrados
en la Constitucion. Sin embargo, todos
los propuesto que contempla la Carta
politica atiende a una serie de intereses
politicos, econémicos o particulares (que
se corresponden a un momento historico
particular en la que se gesto la constitucion
colombiana de 1991), pese que fueron
inspiradas en ordenamientos constitucionales
que, en su mayoria, procuraban la proteccién
de los derechos del hombre y del ciudadano,
el control frente al ejercicio del poder y la
garantia de proteccion a tales postulados
como lo son el caso norteamericano, francés,

aleman, mexicano o italiano.

Tan es asi que, mientras se reconocian
derechos y se organizaban las ramas del
poder publico en concordancia a las Cartas
politicas extranjeras que sirvieron de base
para redactar el pacto interno, se dejaron de
lado las bases filosoficas de los ordenamientos
constitucionales externos para dar paso a
un hibrido constitucional que mezclaba los
pleonasmos extranjeros con los intereses

nacionales. Los fundamentos filosoficos de

constituciones como las de Alemania, Francia,
Italia, o Portugal se tergiversaron en el
ordenamiento constitucional colombiano. Se
tomaron los postulados filosofico-politicos que
dieron origen a las constituciones extranjeras
para organizar el poder y se dej6 de lado, se
omitio o se le resto fuerza a los mecanismos
para hacer efectivos dichos postulados.

Por ejemplo, en los paises mencionados se
abandono la tradicion de mantener a Dios

en las constituciones como consecuencia
necesaria en la declaracion de los Estados
Laicos, sin embargo, esa tradicién -que

no perdié Colombia en 1991 (preambulo y
articulo 192)- contradice su origen filoséfico

y dogmatico de otras latitudes y que a todas
voces si garantizan la libertad religiosa, de

cultos o credos en los paises ya mencionados.

Puede verse, por caso, el reconocimiento
de acciones constitucionales que respalden y
acompaiien el reconocimiento de derechos
a partir de 1821 donde apenas empiezan
a surgir los primeros mecanismos de
participacion ciudadana mas alla del voto
y algunas acciones constitucionales mas
concretas que, si bien existian con anterioridad
en alguna otra Carta politica, imponia
limites como las peticiones avocando la voz
del pueblo en la mayoria de constituciones
o el ejercicio de derechos en colectividad sin

autorizacion de un juez.

Actualmente, la Constituciéon colombiana
cuenta con una amplia gama de acciones
que permiten garantizar el reconocimiento,
la restitucion o el restablecimiento de un
derecho. Roux & Ramirez (2004) comentan
que en Colombia dos vias judiciales existen
para hacer justiciable un derecho, por un lado,

la accién de tutela ya que dicho reclamo ante
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el juez se da cuando hay una “violacién o
amenaza inminente de violacion” a derechos
fundamentales que consagra la Constitucion y
que esta debe tramitarse de manera expedita
y sumaria en caso de no existir otra via
judicial; y por otro lado, la demanda que
sanciona al responsable del agravio, ordena
una reparacion por los danos y restablece

el derecho. Es menester mencionar que este
estudio centra la idea de justiciabilidad al
tema de los derechos fundamentales, sin
embargo, no se pretende afirmar que las
acclones constitucionales que protegen tales
derechos sean la tinica vida de justiciabilidad
y tampoco pretende afirmarse que el concepto
de circunscriba a las acciones constitucionales;
Roux & Ramirez (2004) explican este asunto
al detalle.

De lo anterior puede vislumbrarse la idea
de Justiciabilidad que proponen los autores,
(1) por un lado se trata de una via judicial que
permite hacer reclamaciones ante un juez por
la vulneracion de un derecho fundamental, (i1)
que dicha reclamacion debe resolverla el juez
de manera sumaria y expedita, (ii1) que el juez
ordene una adecuada reparacion y (iv) que se
sancione al responsable de la vulneracion, esta
es una de las nociones claves para identificar el
derecho de peticion o la accién de tutela en las

constituciones provinciales o nacionales entre
1810 y 1886.

Finalmente, Roux & Ramirez (2004)
solo hacen referencia a una de las acciones
constitucionales para la protecciéon de los
derechos, sin embargo, son muchas mas
con las que cuentan las personas para hacer
justiciables sus derechos ademas de la accion
de tutela (articulo 86 C.P) tales como el
derecho de peticion (Articulo 29 C.P), el

habeas corpus (Articulo 30 C.P), la acciéon de
cumplimiento (Articulo 87 C.P,), las acciones
populares (Articulo 88 C.P.), el habeas data
(Articulo 15 C.P) y las acciones de grupo
(Articulo 88 C.P).

CONCLUSIONES

Es necesario reevaluar la forma como se
esta accediendo al aparato jurisdiccional
en busqueda de la protecciéon de derechos,
especialmente los derechos que las cartas
constitucionales reconocen como consecuencia
de los pactos e instrumentos internacionales
en materia de Derechos Humanos. L.a Accion
de Tutela (0 Amparo), por ejemplo, es un
derecho/accién que permite al accionante
exigir el cumplimiento de los mandatos
constitucionales, sin embargo, en Colombia
-jueces y abogados litigantes- la entienden
como un mecanismo para la proteccion de
derechos fundamentales como categoria
especial de derechos en la Carta Politica
colombiana y no como instrumento para
la materializacion de los fines esenciales
del Estado y el cumplimiento de los
compromisos/garantias internacionales a
cargo del Estado en materia de Derechos
Humanos, lo cual -a juicio personal- resulta
en un menoscabo de los derechos/acciones/
mecanismos de participacion ciudadana
que conforman la parte dogmatica de toda

constitucion en un Estado Social de Derecho.

Finalmente, y atendiendo a lo expuesto,
es imperativo superar las barreras que
las categorias de derechos imponen a la
justiciabilidad de los Derechos Humanos
en aras de la satisfaccion plena, expedita

y suficiente de las garantias minimas



36 Gustavo Luis Illidge Maldonado

que un Estado Social de Derecho debe,
indiscutiblemente, aplicar como mandatos

de optimizacion. Las justiciabilidad de los
derechos mas alla de sus categorias depende
tanto de las bases teoricas y conceptuales
como de la aplicaciéon por parte de jueces y
abogados litigantes que, en el ejercicio del
derecho, se permiten decidir, defender o poner
en juicio derechos que son de imperativo

cumplimiento.

REFERENCIAS

ACNUDH (2018) :Qué son los Derechos
Humanos? Naciones Unidas, Derechos
Humanos, Alto Comisionado para los
Derechos Humanos

Aguilar, G. (2009) Derechos fundamentales-Derechos
Humanos. juna distincion valida en el siglo XXI?
Boletin Mexicano de Derecho Comparado,

nueva serie, ano XLIII, nimero 127, enero-

abril de 2010, pp. 15-71.

Alexy, R. (2011) Dudlogos con el mundo. Justificacion de
una furisdiccion Constitucional. VII Encuentro
de la Jurisdiccion Constitucional, Bogota,
Colombia. Publicado el 19 de junio de 2012

por la Corte Constitucional de Colombia

Alexy, R. (1997) Teoria de la argumentacién
Juridica. La teoria del discurso racional como
teoria de la fundamentacién juridica. Trad.
Manuel Atienza e Isabel Espejo. Centro de
estudios constitucionales. Prisma Industria

Grafica, S.A. Madrid, Espana. (p.143)

Castillo, L. (2005). Algunas pautas para la
determinacion del contenido constitucional
de los derechos fundamentales. Actualidad
Juridica: informacién especializada para
abogados y jueces, tomo 139, pp.144-149.

(pp-4-5)

Comanducci, P. (2016) Estudios sobre
Constitucion y derechos fundamentales.
Coleccion Constitucion y Derechos, Instituto
de Estudios Constitucionales del Estado de
Querétaro México, 2016

Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales de las Naciones Unidas,
Observacion General nimero 9.

Corte Constitucional Colombiana, Sentencia
T-881 de 2002, M.P. Eduardo Montealegre
Lynett.

Diccionario de la Real Academia Espanola (2019)
Justiciable

Ferrajoli, L. (2004). Epistemologia Juridica y
Garantismo. México: Fontamara.

Instituto Interamericano de Derechos Humanos
(2009) La justiciabilidad directa de los
derechos econémicos, sociales y culturales.
Con el apoyo de la Agencia Sueca de
Cooperacion Internacional para el
Desarrollo Embajada de la Repuablica
Federal de Alemania -San José. C.R.: IIDH,
2008

Jiménez, J. (1999) Derechos fundamentales:
concepto y garantias. Editorial Trotta,
Madrid, Espana.

Marin, J. & Trujillo, J. (2016) EI Estado Social de
Derecho: un paradigma aiin por consolidar. Revista
Juridica Derecho, nimero 4, volumen 3,
enero-junio de 2016, pp.53-70.

Peces-Barba, G. (1995) Curso de Derechos
Fundamentales. Teoria General. Con la
colaboracion de Rafael De Asis Roig, Carlos
R. Fernandez Liesa, Angel Llamas Cascon,
Universidad Carlos III de Madrid, Boletin
Oficial del Estado, 1995, Madrid, Espania

Pérez, A. (2006) La tercera generacién de los
Derechos Humanos. Editorial Thomson-
Aranzadi, Espana.

Robles, G. (1997) Los derechos fundamentales y la
ética en la sociedad actual. Editorial Civitas,
Madrid, Espana.

Roux, C. & Ramirez, J. (2004) Derechos
econoémicos, sociales y culturales, politica
publica y justiciabilidad. Publicaciéon de
las Naciones Unidas, Serie Estudios en
Perspectiva, Oficina de la CEPAL en Bogota,
noviembre de 2004. Bogota, Colombia



DERECHOS HUMANOS COMO
DERECHOS FUNDAMENTALES:
DISCUSIONES EN LA FILOSOFIA DEL
DERECHO DEL ESTADO CONSTITUCIONAL

Félix Mendoza de la Espriella
Abraham Zamir Bechara Llanos

CAPITULO 3




DERECHOS HUMANOS COMO DERECHOS
FUNDAMENTALES: DISCUSIONES EN LA
FILOSOFIA DEL DERECHO DEL ESTADO

CONSTITUCIONAL'

Félix Mendoza de la Espriella?, Abraham Zamir Bechara Llanos’

Palabras clave

Derechos Humanos,
Derechos
Fundamentales,
Filosofia del
Derecho e
Interpretacion

Comparada.

RESUMEN

Las distancias entre los Derechos Humanos y los Derechos fundamen-
tales posibilitan en la presente reflexion investigativa instalar un didlogo
alrededor de las conexiones y relaciones existentes entre los Derechos
Humanos y los Derechos fundamentales, con la emergencia de diversas
tendencias en la formacién de un derecho de caracter cultural y poli-
tico, que tiene origen en escenarios contextuales problémicos diversos.
Tales distancias existentes entre los Derechos Humanos y los Derechos
fundamentales, con repercusion en la decision judicial, implica asumir
la tematica con exhaustividad para lograr expresar una posiciéon con
sentido critico y argumentativo. A este efecto se ha requerido de una
revision documental con un gran bagaje de Teoria del derecho y Filoso-
fia del derecho, al igual que se hizo necesario agregar un buen niimero
de contribuciones teéricas que han permitido un acercamiento al tema,
en el caso singular, explorar una posibilidad de interaccién con autores
reconocidos y con conocimiento de la tematica a profundidad. Se ha
recurrido a diversos autores con miras a realizar una prueba a modo de
parang6n académico alrededor del mismo y hacer visible a connotados

autores.
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ABSTRACT
Keywords The distances between human rights and fundamental rights make
. it possible in this research reflection to install a dialogue around the
Human Rights, i ] i
connections and relations between human rights and fundamental
Fundamental - I i ) d&s i the £ ] ¢
. . rignts, with the emergence ol various trends In the formation ot a
Rights, Philosophy S S . L .
rL right of a cultural and political nature, which has its origin in various
of Law:
T problematic contextual scenarios. Such distances between human rights
Comparative _ ) ) o . )
. and fundamental rights, with repercussions on judicial decisions, imply
Interpretation.

assuming the subject matter with exhaustiveness in order to be able
to express a position with a critical and argumentative sense. To this
effect, it has been necessary to review documents with a great deal of
background in the theory of law and philosophy of law, as well as to
add a good number of theoretical contributions that have allowed an
approach to the subject, in the singular case, to explore a possibility
of interaction with recognized authors with in-depth knowledge of the
subject. Various authors have been called upon with a view to testing
the subject as an academic paragon around it and making well-known

authors visible.
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INTRODUCCION

En esta fase inicial del trabajo nos
aproximaremos al concepto de Derechos
Humanos. Para ello partiremos como ha
senalado Pérez Luno (1988), del supuesto
inicial de que con el concepto de derechos
fundamentales nos referimos a “aquellos
Derechos Humanos garantizados por
el ordenamiento juridico positivo, en la
mayor parte de los casos en su normativa
constitucional, y que suelen gozar de
una tutela reforzada”. Esta exposicion
descriptiva alude a la tradicion, consistente
en incorporar dentro de las constituciones
una Declaracion de derechos y libertades
en la cual esencialmente se enlaza el
sistema de relaciones entre el individuo y
el Estado. A partir de las postrimerias del
siglo XVIII y tras un extenso proceso, los
derechos fundamentales y las libertades
publicas lograron gran relevancia, hasta
lograr en la actualidad un papel central en
el Estado constitucional, conformando un
centro esencial de la parte dogmatica de las
constituciones, en las que por regla general
se agrupan manifiestamente las garantias

normativas, institucionales y jurisdiccionales.

Asunto esencial es establecer la diferencia
entre Derechos Humanos y Derechos
fundamentales, concepciones éstas que en la
practica discursiva politica y en la literatura
cientifica son empleados asiduamente como
intercambiables. Para un sector de la doctrina
los Derechos Humanos y los Derechos
fundamentales parecerian idénticos en su
totalidad, con la advertencia de que los
primeros estarian bajo la supervision y castigo
de los organismos supraestatales, ya sea a nivel

regional o internacional, como la Comision

Interamericana de Derechos Humanos; en
tanto que los Derechos fundamentales serian
los vigilados por la preceptiva constitucional

interna, en cabeza de la Corte Constitucional.

Tal afinidad en algunos aspectos llega
a configurar un error de semejanza,
considerando a los Derechos fundamentales
como los derechos elementales o las
condiciones minimas que un ser humano
requiere para realizarse como persona. Desde
otra o6ptica la disimilitud entre Derechos
Humanos y Derechos fundamentales se
enmarcaria en el terreno de la jurisdiccion:
los Derechos Humanos se visibilizarian en
los Convenios internacionales, en tanto que
los Derechos fundamentales dimanarian en
su forma de los sistemas constitucionales, y
materialmente, de leyes organicas u ordinarias
para reglar su proteccion. De acuerdo con esta
conceptualizacion, los Derechos Humanos
condensarian los anhelos e ideales del
género humano, mientras que los Derechos
fundamentales comportarian las posibilidades
de una sociedad real para otorgar garantias a

los individuos en su territorio.

Finalmente se podria senalar que los
Derechos Fundamentales son los Derechos
constitucionales, es decir, aquellos Derechos
Humanos protegidos con jerarquia
constitucional que se consideran como
sustanciales en el sistema politico, que la
Constitucion admite y que estan especialmente
ligados a la dignidad de la persona. Es decir,
son los derechos que, incorporados al orden
juridico disfrutan de un estatus especial en

cuanto a garantias de tutela y reforma.
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METODOLOGIA

El presente capitulo responde a una
Investigacion eminentemente dogmatica,
dentro del componente 1usfilosofico,
realizaremos una analisis conceptual y
bibliografico de los principales autores,
referentes teoricos y paradigmas conceptuales,
sobre la relaciéon problémica entre derechos
fundamentales y Derechos Humanos, ademas
se generara un espacio para la discusion, en
torno a ser esta ponencia una construccion
a dos manos, como desarrollo concreto,
propondremos la aplicacion de la Filosofia
garantista del derecho, sobre la vision y
nocion de los derechos fundamentales, para
finalmente estructurar su nocién en el ambito
del Estado constitucional y democratico de

derecho.

DeErRecHOS HUMANOS Y
DERECHOS FUNDAMENTALES:
RELACIONES,
CONCEPTUALIZACIONES Y
PROBLEMAS

Los Derechos Humanos estan constituidos
por aquellas libertades, facultades o valores
elementales que, de acuerdo con diversas
concepciones filosoficas o fundamentaciones,
pertenecen a toda persona por el solo hecho
de su naturaleza y condicién humana, para la
garantia de una vida digna. Por consiguiente,
no cabe fijar una conceptualizaciéon de
“fundamentalidad” para los derechos que
sea valido universalmente, en cuanto que los
Derechos fundamentales son los aceptados

con tal caracter en un ordenamiento juridico

positivizado. Se trata de derivar un concepto
material y técnicamente operacional a partir
de la positividad histérica de los derechos.
Pese a que en algunos casos atiendan un
requerimiento ético, aceptado universalmente,
ni existen Derechos Humanos per se, como
realidades independientes de los deseos y
valores de las personales y los pueblos, asi
como de los elementos y circunstancias
historicas de su emergencia, a menos que se
acoja la optica 1usnaturalista, ni hay tampoco
en consecuencia, una concepcion doctrinal y
dogmatica universalmente valida de Derecho
fundamental. He aqui el problema mas
importante que enfrenta hoy la doctrina y las
jurisdicciones constitucionales: el de la idea
misma de Derecho fundamental, asi como

la de su contenido vy, por consiguiente, el de
precisar qué Derechos deben ser asegurados y

protegidos al mas alto nivel.

Tomando como punto de partida un nucleo
central de derechos y libertades clasicos,
elementales y coincidentes, los Derechos
Humanos que incorporan el mas alto grado
de consenso: derecho a la vida, a la libertad
y a la seguridad, a la libertad ideologica y
religiosa, de asociacion, de reunion, el sistema
de derechos se presenta efectivamente oscuro.
Con Bobbio (1991), se podria declarar que no
es factible hallar un fundamento total, y tinico,
irresistible, a los Derechos fundamentales, por
cuya limitacion historica lo significativo no es
fundamentarlos sino protegerlos. Afirma que
son “los que en una determinada Constitucion
estan atribuidos a todos los ciudadanos
indistintamente, aquellos, en una palabra,
respecto de los que los ciudadanos son todos

iguales”.
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En el entorno del pensamiento juridico han
sido diversos los patrones que se han puesto
en juego para evaluar en qué consisten y
cuales son los Derechos Humanos, pues es
una ineludible demanda precisar un criterio
que nos posibilite conocer cuando estamos
realmente ante un auténtico Derecho humano,
aspirando en efecto a su reconocimiento
o garantia y cuando ante solo intereses de
grupos. Uno de estos patrones ha sido el
usnaturalista: partiendo de una definida
mirada filoséfica, ideologica o religiosa de
la persona, del mundo y de la sociedad, se
encuentran unos derechos que la persona
invariablemente tiene por su caracter de tal y
que estan ligados a su dignidad, por lo que son
entendidos como consustanciales a su propia
esencia, anteriores al Estado, inalienables e
inviolables, imprescriptibles, irrenunciables e
intransmisibles. Esta mirada, que se ubica en
el mismo origen de las primeras Declaraciones
de derechos, no esta libre de problemas y

r1esgos.

En primer lugar, porque asimismo la
apelacion totalizante y preconcebida a ciertos
derechos que pretendidamente estan sobre
el Estado, a partir de una lectura tnica de
su contenido, es susceptible de ser utilizada
para deformar reivindicaciones personales
o colectivas que se pretenden imponer al

conglomerado social.

En segundo lugar, porque una
principialistica exclusivamente 1usnaturalista
de los Derechos Humanos corre el riesgo de
establecerse en el terreno de los valores y no

en el de su positivizacion.

En tercer lugar, porque su declaracion
difusa desde el ambito valorativo puede

comprometer el principio democratico,

imposibilitando, si su concepto se hace
extenso y rigido, la existencia de un campo
de desarrollo suficiente para la libertad de

conformacion del legislador.

En cuarto lugar, porque, como ha sefialado
Bobbio, igualmente est4 historicamente
demostrado que el nimero y el contenido de
los Derechos Humanos ha variado con el paso
del tiempo segun las necesidades e intereses
de las clases en el poder, de los medios para
su realizacion y de las evoluciones técnicas.
Finalmente, porque no hay posibilidades de
recurrir a ninguna instancia determinante
o decisoria de cuales sean o hayan de

catalogarse como Derechos Humanos.

Otra manera de plantear el asunto, en tesis
de Peces-Barba, (1994) es el denominado
“escéptico”. Cabe incorporar en éste a los que
rechazan la nocién de Derechos Humanos
como referido universal y declaran su duda
ante la posibilidad de establecer un ntcleo
de derechos irreducibles de la persona. Para
los que se han colocado al lado de estas
posiciones, como Althusser y Foucault, el
individuo y, en consecuencia, todo humanismo
o individualismo, es el producto de un ideario
muy concreto: el de la burguesia que empieza
a manifestarse en el Renacimiento y termina
en la configuracion del Estado liberal. Esta
postura conduce a una imposibilidad practica
de edificar cualquier teoria o doctrina acerca

de los Derechos Humanos.

Un tercer patron, que se puede llamar
“positivista voluntarista”, opina que son
Derechos fundamentales aquellos que
el poderio escoge como tales, por lo que
estariamos frente a un Derecho humano
o Fundamental cuando un senalado

ordenamiento juridico asi lo establezca. El
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Derecho pende en esta optica, por tanto,
del querer del Estado y obtiene su razén de
ser desde el momento en que se instituye en

precepto dentro del ordenamiento juridico.

Uno de estos patrones, aislado y sin matices
lleva directamente a una calleja sin salida
para la cimentacion y la determinacion de
los Derechos Humanos y por eso ciertos
autores apoyan un criterio mas pragmatico,
consistente en concentrarse inicamente
en los aspectos técnicos y procesales de la
proteccion de los Derechos, bien sea en el
entorno internacional o interno. Este plano
ha sido positivo en cuanto que a este se debe
en gran proporcion el alto grado de tutela que
desde el punto de vista técnico han logrado
algunos derechos; si bien separadamente no
permite el levantamiento de un concepto
convenientemente valido de los Derechos
Humanos porque descuida los problemas
generales que subyacen y resultan intratables
desde apreciaciones de estricta técnica
juridica.

Cabe concluir que es posible salvar los
problemas planteados y los reduccionismos
s1 tomamos el modelo “dualista”, en la
actualidad paradigmatico en la doctrina
juridica, que se basa en fijar dos niveles de
apreciacion en el estudio de los Derechos
Humanos: por un lado, el analisis de los
Derechos Humanos como filosofia de los
Derechos Humanos y por otro, el transito
de los Derechos Humanos a Derechos

fundamentales.

Desde la primera postura, es necesario
encarar los factores sociales, econémicos,
ideoldgicos y politicos que han incurrido
en la conceptualizacion de los Derechos

fundamentales. L.os derechos no se hallan
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adscritos a ningun indice de validez universal,
sino que se arraigan en la historia de las
sociedades que han venido cimentando a
través de diversas contingencias una teoria

y una practica de los Derechos Humanos.

En esta cimentaciéon han incidido de

forma singularmente vehemente dos
conceptualizaciones: el liberalismo y

el socialismo. El liberalismo, porque la
emergencia de la economia de mercado, del
individualismo, de la teoria del contrato social,
del Estado liberal modelan los factores que
han posibilitado la aparicion del pensamiento
secular de un nucleo irreductible de derechos.
El socialismo, porque denota ir mas alla

de enunciaciones solamente formales del
liberalismo, a la par que la edificacién de otros
derechos y libertades hasta ese momento no

enunciados: econdémicos, sociales y culturales.

En resumen, el concepto de los Derechos
Humanos es una concepcion historica que
se ha venido gestando, evolucionando y
enriqueciendo con el transcurso del tiempo
en cada sociedad especifica, y en ello se
separa y se contrapone el modelo dualista al
tusnaturalismo. Aunque por su fundamento
cultural los Derechos fundamentales tienen
un origen preformativo en una estructura
de valores compartida ampliamente por un
conglomerado social, solamente consiguen
su legitima naturaleza de derechos ptblicos
subjetivos mediante su positivizacion.
Ademas, solo alcanzan la mas plena
garantia, incluso frente al legislador, con
su constitucionalizacién. Unicamente en
la Constitucion consiguen los Derechos
fundamentales, antes solo manifiestos, las
singularidades que definen en una colectividad
al Derecho. Implica conexionar a todos los

poderes publicos y, por consiguiente, ser
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inoponibles para el legislador, que debera
acatar su contenido sustancial, y tener
efectividad directa, siendo exigibles ante los
tribunales y activando una dimensién objetiva
institucional protectora del orden social y

politico.

DERECHOS FUNDAMENTALES Y
CONTEMPORANEIDAD: DEFENSA
DESDE LA FILOSOFIiA DEL DERECHO
GARANTISTA

La fundamentacién del concepto
de derechos fundamentales en la
contemporaneidad, y por ende en el Estado
constitucional y democratico de derecho
los presenta como ley del mas débil, como
resultado de la relaciéon entre derechos
y garantias. “En el sentido de que los
derechos fundamentales promulgados por
las constituciones deben ser garantizados y
satisfechos concretamente: el garantismo,
bajo este aspecto, es la otra cara del
constitucionalismo, estando encaminado a
formular las técnicas de garantia”. (Ferrajoli,
2002, p. 16). En este entendido, se evidencia
la preocupacion del profesor italiano, primero
por el cumplimiento en las obligaciones y
deberes de las garantias primarias sobre
la consagracion misma de los derechos
fundamentales en los 6rdenes normativos
concretos, y segundo su inquietud tedrica
se centra en determinar los alcances por el
cumplimiento de los derechos en la proteccion
judicial de los mismos y en el resarcimiento
de los danos ocasionados en la funcién de
garantia primaria, ejercida en la actividad
judicial y en la labor jurisdiccional de los
derechos fundamentales, como despliegue

efectivo de las garantias secundarias.

El papel preponderante de los derechos
Jundamentales como leyes o ley de los mds débiles,
va a estar concebido por la defensa fuerte de
los mismos que no comprende un activismo
judicial constitucional en sentido estricto, ya
que desde esta “arquitectura constitucional”,
los derechos fundamentales siempre van
a estar inmersos en la dicotomia primaria
de cumplimiento y en la dicotomia secundaria de
proteccion. Se entenderia por activismo judicial
tal funcion si el poder judicial o el juez
constitucional, se abrogara automaticamente
tal funcién de tutela y judicializacion
iusfundamental, su despliegue institucional se
posibilita por el diseio mismo de los derechos
fundamentales antes de la relacién derechos
y garantias, garantismo primario-garantismo
secundario, y la idea misma de positivizacion
constitucional como un formalismo de
los derechos fundamentales, dejando a
un lado los elementos sustanciales de esta
categoria de derechos esencial a los Estados

constitucionales:

(El constitucionalismo garantista).

Este segundo modelo es el que, con

sus matices, defiende Ferrajoli. En su
opinioén, los derechos fundamentales
tienen una configuracion de regla

(no de principio), su aplicacién es
reconducible a un caso de subsuncién
(no de ponderacién) y todo ello se
enmarca en una teoria del Derecho
positivista clasica, en el bien entendido
de que el positivismo de Ferrajoli no

es el «paleopositivismo» ajeno a la
formulacion de juicios de valor a la hora
de la determinacién de la validez de las

normas juridica. (Garcia Figueroa, 2001.

p. 128).
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Ferrajoli explica la imperiosa necesidad
de un constitucionalismo de los derechos
fundamentales sustancial o en una dimensién
sustantiva de los mismos como un zus, Fl
1us como sustancia o dimension sustancial
es ampliamente descrito por Zagrebelsky
(2004, pp. 11-24), como separacién entre
lex y Ius, separacion entre el concepto de
legalidad como derecho, y de justicia como
derecho. De los derechos fundamentales
especificos, con relacion a un ws propio de
los derechos fundamentales en su contenido
sustancial. Lo que justifica el despliegue de
un poder de garantia secundaria otorgado
especialmente al juez constitucional dentro
de la materializacion misma del Estado
constitucional y democratico de derecho, y a
su vez fundamenta historicamente la tesis de los

derechos del mds débil:

Consiste en el hecho de que los derechos
fundamentales, tal como han sido
consagrados por la experiencia historica
del constitucionalismo, se configuran
todos ellos —desde el derecho a la vida
hasta los derechos de libertad, desde

los derechos civiles y politicos hasta

los derechos sociales— como leyes del
mas débil en alternativa a la ley del

mas fuerte que regiria en su ausencia:
de quien es mas fuerte fisicamente,
como sucede en el estado de naturaleza
hobbesiano; de quien es mas fuerte
econdémicamente, como sucede en el
mercado capitalista; de quien es mas
fuerte militarmente, como sucede en

la comunidad internacional. (Ferrajoli,

2008, p. 1138).

En la relacion derechos y garantias el

concepto de derechos fundamentales como

ley del mas débil, implica mas alla de un
reconocimiento formal, expreso y explicito de
los derechos constitucionales y de las normas

procedimentales para su cumplimiento:

El punto de partida del discurso es la
calificaciéon de la jurisdicciéon como
garantia secundaria, cuya funcion
fundamental consiste en asegurar la
justiciabilidad de las violaciones de los
derechos. Ferrajoli aclara que se trata
de garantias reparatorias que tienen la
finalidad de eliminar o reducir el dafio
producido, o de intimidar y castigar a
los responsables, y que la jurisdiccién no
garantiza la satisfaccion inmediata de
los derechos, dado que este es el caracter
propio de las garantias primarias, pero
asegura la anulabilidad de los actos
invalidos y la sancién de los actos ilicitos

realizados en violacion de las garantias
primarias. (Taruffo, 2008, p. 384).

La consagracién misma de las garantias
en este punto de la teoria de Ferrajoli
se evidencia como una critica plausible
al derecho internacional y a los mismos
Derechos Humanos al no poseer garantias
directas en el cumplimento por parte de los
Estados o sujetos del derecho internacional
ante un incumplimiento de estos, asi como la
superacion de la propuesta de Kelsen quien
ya destacaba en sus construcciones teoricas
sobre el derecho constitucional, la necesidad
del establecimiento de unas garantias a la
Constitucion, que posibilitaran un refuerzo
jurisdiccional para su cumplimiento estatal
y normativo, de los derechos y su caracter
supranacional. <<Esta tesis cuya formulacién
clasica se debe a Hans Kelsen. Se concreta

en la afirmacién de que, mas alla de su
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proclamacion, aun cuando sea de rango
constitucional, un derecho no garantizado
no seria un verdadero derecho>>. (Ferrajoli,
2010, p. 59).

Hoy en dia los derechos fundamentales
representan las normas juridicas mas
importantes dentro de un Estado de derecho,
en conjunto construyen el modelo de sistema
juridico en la aplicacién de las garantias
materiales de los derechos ciudadanos. Pueden
considerarse como las supremas clausulas
de maxima reclamacién moral tanto de los
ciudadanos entre si, como para los Estados

que deben garantizar su cumplimiento.

Desde el punto de vista estructural,
los derechos fundamentales se forman
a partir de una visién jerarquica como
normas de principio y esas normas tienen
preminentemente una textura de normas
abiertas, es decir son totalmente distintas a
las normas tipo reglas, ya que las primeras
dependen de las situaciones facticas y juridicas
del caso concreto, de la interpretacion al
juicio del aplicador o juzgador del derecho,
y del sistema de proteccion juridicial de los
derechos. “Los principios se caracterizan
respecto de las otras [disposiciones] porque
desempenan en el ordenamiento juridico en su
conjunto y/o en algunos sectores especificos
el papel de [disposiciones]| “fundamentales”.
(Guastini, 1999, p.151). Bajo este entendido,
una de las propuestas esenciales del trabajo
de Ferrajoli sobre su visidn garantista de los
derechos fundamentales y por ende de los
desarrollos normativos de dichos enunciados
juridicos, va a hacer su fundamento teérico
que construye la idea de los derechos
fundamentales como reglas constitucionales

positivizadas. La cual desde la perspectiva

de la filosofia del derecho podria verse como
una tesis contraria a la configuracion del no

positivismo principialista defendido por Alexy.

Resulta vital identificar los aspectos tedricos
en los que Alexy sienta las bases, de su no
positivismo incluyente, donde directamente entra
a debatir con Joseph Raz, uno de los teéricos
del derecho actual mas importante, cuyas tesis
defienden el concepto del derecho desde el

positivismo juridico:

El positivismo incluyente es una forma
de positivismo, porque afirma que la
decision inicial, en un sistema juridico
particular, de incluir la moralidad en el
derecho es contingente o convencional.
El no-positivismo sostiene no solo, en
contra del positivismo excluyente, que
la moralidad no esta necesariamente
excluida, sino que también se sitGa

en contra del positivismo incluyente

al senialar que esta necesariamente
incluida, por lo tanto, el no-positivismo
es contrario a ambas formas de

positivismo. (Alexy, 2013, p. 16).

Como muestra de una posicion
superior entre los partidarios de esta
tesis en un constitucionalismo garantista
como estadio de refuerzo del positivismo
Juridico, Ferrajoli frente a esta tension no
niega la existencia ni la presencia de un
constitucionalismo de principios como una
especie de constitucionalismo ético y sus
relaciones conceptuales como el fenémeno
neoconstitucional. Su teoria se orienta en
no discutir los criterios clasicos de distincion
entre normas tipo regla y normas tipo
principio, centrandose concretamente en los

6rganos de produccién del derecho, tendiente
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a la consolidacion del paradigma del Estado

constitucional.

Al respecto es importante profundizar en
la criticas que establece Ferrajoli sobre el
constitucionalismo ético o moral, defendido en
una parte por Habermas y en otra medida por

Alexy:

La idea ético-constitucionalista

de Habermas, que identifica en

la constitucién en cuanto tal el
fundamento de la legitimidad moral, y
la tusnaturalista de Alexy, que asume la
justicia como condicion de validez-las
que yo no comparto, justo en virtud de
la separacion 1uspositivista entre derecho
y moral (Ferrajoli, L. 2006)

En este orden de ideas, los derechos
fundamentales se muestran como las garantias
constitucionales de proteccion de los derechos,
ya que muchas normas de este tipo no solo
se consideran derechos fundamentales en si
mismos, sino garantias jurisdiccionales de
proteccion y judiciabilidad de las mismas
libertades:

La idea ético-constitucionalista

de Habermas, que identifica en

la constitucién en cuanto tal el
fundamento de la legitimidad moral, y
la tusnaturalista de Alexy, que asume la
justicia como condicion de validez-las
que yo no comparto, justo en virtud de
la separacion iuspositivista entre derecho
y moral. (Ferrajoli, 2006, p. 29).

LOoSs DERECHOS FUNDAMENTALES
Y SU GESTACION EN EL ESTADO
CONSTITUCIONAL

El Estado constitucional de derecho como
paradigma superador del Estado liberal
de derecho dentro de sus multiples rasgos
distintivos, pone de presente la incidencia de
las normas juridicas de principio en el desarrollo
de la teoria del derecho contemporanea, como
un modelo que plantea su construccion en la
teoria del constitucionalismo. “La adhesion
ideologica al Estado constitucional es una
consecuencia del hecho de que tal forma
de organizacion ius-politica es considerada
particularmente adecuada para realizar
y tutelar valores determinados, como la
democracia en sentido sustancial, la igualdad,

los derechos fundamentales, etc.” (Pino, 2011,

p. 205).

Sobre el neoconstitucionalismo se ha escrito
mucho, y sobre diversos puntos de vista,
desde un analisis estrictamente te6rico, nos
apoyamos en la lectura que al respecto hace
Paolo Comanducci: “El neoconstitucionalismo
representa por tanto una alternativa respecto
a la teoria 1uspositivista tradicional: las
transformaciones sufridas por el objeto de
investigacion hacen que esta no refleje mas
la situacion real de los sistemas juridicos

contemporaneos”. (Comanducci, 2002, p. 97).

En este sentido, la trascendencia del uso de
la teoria de principios en los planos concretos de
aplicacion del derecho, han girado en torno a
los derechos fundamentales y como estos a través
de una estructura distintiva dentro del modelo
del Estado constitucional, (Bechara, 2011,

p- 63) posibilitan los mdrgenes de accion para la
Constitucion, y esta, no solo sea vista desde

su fuerza normativa, sino desde los escenarios
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reales para la construccion de la decision judicial.
(Molinares & Bechara, 2017).

Bajo esta perspectiva, los estudios
contemporaneos de teoria del derecho
constituctonal giran en torno a la concepcion
de la Constitucion y de los derechos
fundamentales, algunos estudios como los
que se han cuestionado por la idea de los
modelos de interpretacion y adjudicacion
del derecho en el Estado constitucional
contemporaneo como la ponderacion y el
principio de proporcionalidad, mientras que
otros trabajos desarrollados han conducido a
la elaboracion de las modernas tesis que han
formado en la ciencia del derecho el actual

constitucionalismo:

Resulta muy interesante constatar que la
ubicacion del fundamento constitucional
del principio de proporcionalidad

en diversos textos constitucionales

es poco clara y muy debatida. En la
Constitucion espanola, por ejemplo,

se discute su adscripcion a los articulos
1.1, 9.1 y 10.2, este tltimo en conexién
con la convencion europea de Derechos
Humanos y su interpretacion en la
jurisprudencia de la Corte europea de
Derechos Humanos. (Borowski, 2003,
pp. 128-129).

El estudio que aqui proponemos muestra
una coherencia y una pertinencia, en el
estudio del derecho a través de los principios
constitucionales, estudiando el derecho del
Estado constitucional moderno. Asi, bajo esta
concepcién entender como se dio el paso del
Estado de derecho legalista y de tradicién
legislativa preponderante. Para mirar a un
Estado donde se desmitifica la ley como tnica

fuente del derecho, con apoyo a la propuesta

de los principros y los derechos fundamentales
pensada para la construcciéon del derecho no
solo constitucional sino en su sentido general,
posibilitando reflexiones que construyen el

derecho de nuestros dias:

Para comprender el Derecho tal como es
en las democracias constitucionales, debemos
comprender el Derecho tal como debe ser
segun la filosofia politica ilustrada. No se
trata, es obvio, de una relacion necesaria;
pero para comprender cabalmente los
ordenamientos juridicos de las democracias
constitucionales debemos conocer aquello que

estos ordenamientos juridicos aspiran a ser.
(Moreso, 2008, p. 285).

En este orden de ideas, como posiciéon
contraria a la defendida por la corriente del
positiismo juridico, se penso que el derecho
debia contener como modelo de validacion
contenidos y estandares de justicia, siendo
el principio de justicia en el derecho el que
integrara un modelo para la ciencia juridica
contemporanea, Bechara (2019, p. 92). Como
ciencia de la jurisprudencia constitucional
y ordinaria. L.a no observancia de la justicia
en el derecho era el sustento que permitia
considerar al derecho como tal, es decir, un
derecho extremadamente injusto no podia
ser considerado derecho, estructurandose el
argumento de que la justicia extrema no es
ni puede ser considera derecho, lo que Alexy
ha denominadado como la tesis de la imjusticia
extrema. “Lo que tiene de particular esta
formula es que deja que el Derecho positivo
sea valido aun cuando sea injusto. Tan solo si
se traspasa el umbral de la extrema injusticia
pilerden las normas establecidas validez
juridica”. (Alexy, 2009, p. 77).



Derechos Humanos como Derechos Fundamentales: 49
Discusiones en la Filosofia del Derecho del Estado Constitucional

Al separar la ley del derecho, los principios
juridicos o principios constitucionales toman
un papel preponderante, estas normas tienen
condiciones totalmente distintas como las
normas basicas, normas-reglas, ya que los
principios en si mismos, constituyen un marco
u orden fundamental que integra todo el
sistema juridico. “El derecho, como disciplina
practica, esta anclado en la realidad al ser esos
criterios de valor, parte de esta; sin que por
ello pretenda que exista una preeminencia de
lo factico sobre lo normativo”. (Rodriguez,
2005, p. 34). Esta relacion gener6 un cambio
en la concepcion del constitucionalismo cldsico,
el cual presentaba grandes inquietudes
no descifradas o resueltas, por sus marcos
fundamentales. Y era precisamente la
necesidad de que aquellos derechos, que
tenian una categoria especial referida a la
fundamentalidad, gozaran de garantias
materiales de proteccion, predicando ademas
de altos contenidos de fuerza normativa,
traduciéndose en una proteccion efectiva de

los mismos.

Lo que configura a los principios como
las normas caracteristicas de los derechos
fundamentales, y es en ese sentido, que las
normas de principios actian como valor
fundante del Estado constitucional de derecho,
con un fuerte valor axiolégico, reclamado en
su integridad por el derecho constitucional que

vive en tiempos de constituciones normativas:

El derecho constitucional es en

su integridad un ordenamiento
fundamentalmente axiolégico y por
tanto orientado a la garantia de
determinados valores, senaladamente

la separacion de poderes, los derechos

fundamentales y la democracia. (Diaz
Revorio, 2009, p. 225).

CONCLUSIONES

En la primera parte se analiza el concepto
de Derechos Humanos en el sentido de
Derechos Fundamentales y como ha senialado
la doctrina, cabria concluir que con el
concepto de Derechos Fundamentales nos
referimos, en palabras de Pérez Lufio (1988)
a “aquellos Derechos Humanos garantizados
por el ordenamiento juridico positivo, en la
mayor parte de los casos en su normativa
constitucional, y que suelen gozar de una
tutela reforzada”. Esta conceptualizacion
descriptiva lleva a la tradicion que consiste
en incorporar en las Constituciones una
declaracion de Derechos y libertades donde
esencialmente se enlaza el sistema de
vinculaciones entre el individuo y el Estado.
De la misma manera en el estudio se hace
referencia a las diferentes tendencias existentes
en materia de establecer el concepto de
Derechos Fundamentales, asi como se ha
pretendido analizar brevemente la diferencia
entre Derechos Humanos y Derechos
fundamentales, como la transiciéon de aquellos

a éstos.

En el Estado constitucional y democratico
de derecho, los derechos fundamentales se
estructuran concretamente como normas
de principio. Los principios constitucionales
no solo se instituyen en las normas juridicas
mas importantes dentro de los sistemas de
derecho actuales, su labor busca superar

los indices concretos de adjudicacion del
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derecho, ya que estos (los principios) corrigen el
sistema de manera intra-sistémica, pues el valor
axiolégico-dedntico de estas normas, supera
la pretensiones personales o particulares

de aplicar el derecho, y se integran en la
pretensiones universales de materializacion
de la justicia en sentido unificador del mismo
sistema de derecho, ya que desde la axiologia
de valores superiores dentro del Estado
constitucional, precisamente desde la dignidad
humana, posibilitan las esferas de realizacion,
de los postulados reales de justicia material de

los derechos fundamentales.
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RESUMEN

Palabras clave Una de las categorias centrales de los modelos de Estado durante los

: ultimos cien anos estriba en torno a la idea del Estado que profundiza
Estado Social

de Derecho,
Antropologia,

en lo social. No obstante, tal desarrollo no ha sido para nada pacifico,
ha sido producto de las tensiones y aporias entre los reclamos sociales y
o la capacidad prestacional del Estado por alcanzar su legitimidad. Para
sociologia, ciencias . ) )
. C comprender la complejidad de este fendmeno, el presente capitulo de
politicas y juridicas. i ) L . )
libro tuvo como objeto la realizaciéon de un analisis amplio del Estado
Social de Derecho desde una perspectiva metajuridica, que dio cuen-
ta de las diferentes lecturas interdisciplinarias y transdiciplinarias que
explican esta figura, al margen de los avances del derecho. El abordaje
de tal estudio fue de corte cualitativo, y en consecuencia de naturaleza
epistemologica histérico hermenéutico. Para la materializan metodo-
logica del enfoque descrito, fue necesario un riguroso analisis de tex-
to. Como resultado de ello, se evidencia en los subtitulos del presente
trabajo, las diferentes miradas, desde la antropologia, la sociologia, las

ciencias politicas y el mundo juridico.

l.

El presente capitulo de libro, se deriva de los resultados parciales de la tesis doctoral titula: “La legitimidad democratica
de las decisiones judiciales de la Corte Constitucional Colombiana”, adelantado en el programa doctoral en Filosofia con
orientaciéon en Ciencias Politicas de la Universidad Auténoma de Nuevo Leén de Monterrey-México. Esta investigacion
es apoyada y financiada por la Universidad Simén Bolivar de Barranquilla-Colombia a través del grupo de investigacion
cientifica “Derechos Humanos, tendencias juridicas y sociojuridicas contemporaneas” y en colaboraciéon con el proyecto
index “El contenido de la norma fundamental desde el paradigma interpretativo”, dentro del grupo de Investigaciones en
Derecho, Politica y Sociedad, de la Corporacion Universidad de la Costa, Barranquilla, Colombia.

PhD (c). En Filosofia con Orientacion en Ciencias Politicas de la Universidad Auténoma de Nuevo Ledén de Monterrey-
Meéxico; Magister en Derecho Procesal; Abogado; Socidlogo; Editor de la Revista Justicia de la Universidad Simén
Bolivar, de Barranquilla-Colombia; docente-investigador vinculado al grupo de investigacion “Derechos Humanos,
tendencias juridicas y socio juridicas contemporaneas” de la Universidad Simén Bolivar de Barranquilla-Colombia. Email:
rodriguezserpaabogados@gmail.com Orcid: https://orcid.org/0000-0002-8197-7010.

Estudiante de tercer semestre del Programa de Derecho adscrito ala Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad
Simén Bolivar, vinculada en calidad de auxiliar de mnvestigacion del semillero perteneciente al grupo “Derechos Humanos,
tendencias juridicas y sociojuridicas contemporaneas” de la Universidad Simén Bolivar de Barranquilla-Colombia, en la
linea de investigacién “Perspectivas y retos del Derecho Constitucional y Administrativo” Email: aidamarieth1 5@gmail.com
Orcid: https://orcid.org/0000-0003-4894-3000

DOI: 10.21892/9789585547889.4


mailto:rodriguezserpaabogados@gmail.com
mailto:aidamarieth15@gmail.com

54 Ferney Asdriibal Rodriguez-Serpa, Aida Marieth Rodriguez Avendario

Keywords

Social state of
law, anthropology;,
sociology, political

and legal sciences.

ABSTRACT

One of the central categories of state models over the last hundred years
has been the idea of the state that delves into the social. However, such
development has not been at all peaceful, it has been the product of the
tensions and aperies between social demands and the capacity of the
State to achieve its legitimacy. In order to understand the complexity
of this phenomenon, the object of this book chapter was to carry
out a broad analysis of the Social Rule of Law from a metajuridica
perspective, which took into account the different interdisciplinary
and trans-disciplinary readings that explain this figure, apart from the
advances of law. The approach of such study was of qualitative cut, and
consequently of epistemological historical hermeneutic nature. For the
methodological materialization of the described approach, a rigorous
analysis of text was necessary. As a result, it 13 evident in the subtitles
of the present work, the different views, from anthropology, sociology,

political sciences and the juridical world.
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INTRODUCCION

La existencia del Estado Social de Derecho
ha de constituirse en la reciente historia de
nuestra contemporaneidad como la salida
mas progresista del Estado en los tltimos
cien anos a las diferentes tensiones sociales
del siglo XIX, XXy del presente. En tal
sentido, dicho progresismo ha de interpretarse
como una version recargada del Estado de
Derecho o una autopoiesis (Rodriguez &
Torre, 2003) de este, o en el mejor de los
casos como una superacion de este, pero
invirtiendo las cargas de responsabilidad. Esta
nueva responsabilidad implicaria cambiar el
centro de cohesion social del Estado-Nacion,
pues ya no serian los subditos o en su mejor
version los ciudadanos los que debieran
respeto y obediencia ciega al Estado y a la ley
(Rodriguez & Ruiz, 2010, p. 201), sino que
dicho Estado se centraria en la satisfaccion
de las demandas o necesidades sociales a
través de la prestacion de las herramientas
para posibilitar el desarrollo pleno del ser
humano. En este orden de ideas se dice que
el Estado Social de Derecho es un Estado
antropocéntrico, pues ubica como epicentro
del Estado al ser humano y la naturaleza; y
en sentido amplio la sociedad la cual sin duda
corresponde a este en términos de legitimidad
en la medida que se encuentra representada

en los fines esencial que ha determinado ese
modelo de Estado (Prada, 2012, p. 36).

Pensar en el Estado Social de Derecho
por si solo no implica problema alguno, no
obstante comprenderlo resulta en palabras
del profesor francés Edgar Morin (citado por
Soto, 1999, p.14) profundamente complejo,
de tal forma que resultan pertinentes las

siguientes preguntas problemas ¢Es suficientes

una interpretacion juridica del Estado Social
de Derecho para llegar a comprenderlo?
:Desde qué perspectivas disciplinar se
podria comprender mejor el Estado Social
de Derecho? O (Es posible la comprensién
del Estado Social de Derecho a partir de

una mirada metajuridica? Es decir, mas alla
de los postulados clasicos y abundantes del
derecho que han escrito sobre el tema. Frente
a esto Ultimo se plantea en este trabajo varias
perspectivas de analisis como la sociolégica,
las ciencias politicas, la antropologica y

la economia que permiten comprender
interdisciplinariamente -en mejor forma- la
existencia del Estado Social de Derecho,
ayudados por supuesto de una interpretacion
del mundo juridico. Asi las cosas, el presente
capitulo tiene como proposito realizar un
analisis que permita comprender desde
diferentes perspectivas del conocimiento o
interdisciplinarias el fenémeno del Estado
Social de Derecho y sus multiplex vicisitudes a

lo largo de mas de un siglo de existencia

Para tal proposito, se pretende en cinco
partes desarrollar el presente capitulo. En
el primero se realizara un acercamiento
sustancial a los antecedentes del Estado
Social de Derecho, en el segundo de ellos, se
realizara un analisis sociolégico que permita
explicar los hechos sociales que posibilitaron
los cambios sustanciales en el orden social y
demandaron en efecto una nueva relacion
con el Estado. Sociologicamente se entiende
como orden social el estudio inductivo de los
fenomenos sociales, que observan la relacion
normal de los efectos y las causas que produce
una estabilidad en tal modo regular, que se
considera como el orden de las cosas sociales,
el cual se compara con esa misma estabilidad,

y con ese mismo orden que resulta de la
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eficacia de las leyes universales de la Sociedad
(De Hostos, 1904, pp. 83-84). En un tercer
momento y no muy lejano de lo perspectiva
socloldgica se considera que las ciencias
politicas a partir de las tensiones del poder,

y en consecuencia de la politica permiten
entender porque el Estado Social de Derecho

es una reconfiguracion del poder.

En un cuarto momento de analisis, se
asumira una perspectiva econémica innegable
para comprender los cambios esenciales del
paso del Estado de Derecho al Estado Social
de Derecho, y en efecto de la génesis desde la
economia; y por tltimo, como garante de lo
acordado o de la evolucion de todo lo anterior
el derecho con su respaldo no solo coercitivo,
sino como garantia constitucional ha de ser
necesaria para comprender la solides de los
diferentes consensos nacidos en el seno del
Estado Social de Derecho, que, st bien para
algunos podria ya estar superado, para otros
apenas empieza y en algunos paises todavia

lamentablemente no ha llegado.

METODOLOGIA

Esta investigacion se fundamenta
epistemologicamente en el paradigma
histérico hermenéutico, pues su finalidad es
comprender ampliamente las caracteristicas,
de la naturaleza de la corte constitucional
colombiana en todas sus dimensiones, En
este sentido, el fenomeno objeto de estudio,
es abordado desde diferentes tratadistas,
escuelas y corrientes teoricas, que se refieren
al tema de investigacion. De igual forma, se
estima abordar la presente investigacién a
través del método inductivo que desentrane las

diferentes perspectivas jurisdiccionales de la

Corte Constitucional. Por su parte, el enfoque
metodoldgico empleado para la investigacion
se cimienta en el enfoque mixto o total. No
obstante, es este avance de nvestigacion

solo da cuenta parcialmente de los progresos
cualitativos. Esta altima, resulta necesario ante
la complejidad tedrica del objeto de estudio,
donde sus categorias ameritan de un riguroso
analisis hermenéutico para su comprension.
En cuanto al desarrollo de los métodos a
utilizar en esta tesis doctoral se tendran en
cuenta. El método hermenéutico, el analisis
de contenido y los grupos focales. En este caso
el segundo de los métodos descritos resulta

determinante en este estudio.

ANTECEDENTES DEL ESTADO
SociAL DE DERECHO

La génesis esencial del Estado Social de
Derecho es el Estado de derecho. En este el
individuo es estrictamente particularidad, o
individual, y se constituye en el centro de la
vida politica y social. Su plena realizacién
o auto despliegue es el fin tltimo de las
agendas politicas. El principio de legalidad y
sus valores fundantes — libertad, igualdad y
seguridad juridicas — logran limitar el ejercicio
de la autoridad que tiene el poder politico
sobre los individuos. El lugar central de la
particularidad es hoy en dia, después de la
derrota del socialismo realmente existente, un

hito cuyo desplome no parece estar a la vista.
(Quintero, 2002, p. 64).

Por su parte la idea de Estado Social,
propiamente tiene su origen, como la del
Estado de derecho en Alemania y entre sus
precursores mas notables debe mencionarse

a Lorenz Von Stein (1815-1890), para quien
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el fin principal de la administracion es la
solucion del problema social mediante la
proteccion y asistencia a los mas débiles
(Villar, 2007, p. 85) Sin embargo, para Silva
(2012), el Estado Social de Derecho surge

con posterioridad a la superacion del Estado
Liberal, donde los derechos han de adquirir
una dimension e interpretacion diferente,
buscando la realizaciéon de una vida en
relacion con el conglomerado social, donde se
hace mutuo el auto interés de proteccion bajo
el principio de solidaridad frente a los ataques
de terceros. Los derechos en optica social ya
no son determinados, en tanto se centran en
la proteccion de cada uno de los miembros de
la sociedad segtn sus necesidades, pudiéndose
exigir al Estado la garantia de ciertos
derechos prestacionales. Se trata de derechos
que garantizan a la persona un minimo de
bienestar, que lo ampare de la miseria y le
proporcione condiciones mejores que las que
tenia en el Estado de Naturaleza, ademas de
mitigar la desigualdad de clases (Atria, 2003,
citado por Silva, 2012, p. 146).

La llegada a la idea del Estado Social de
Derecho, es la muestra infinita de la necesidad
de reconocernos en la diferencia, de saber
que no somos iguales y de comprender que
la igualdad no puede ser formal debe ser
conforme a la desigualdad para equiparar
las cargas de la diferencia humana. Por ello,
la evolucion que se plantea respecto del
contenido de los derechos liberales parte
de los principios de igualdad, fraternidad y
libertad, propios de la Revolucion Francesa; al
considerarse al marginado como un ciudadano
mas con derechos y deberes. En esta forma
surgen la asistencia social y el Estado toma
como una obligacién inherente a su propia

concepcion, la proteccion de los desvalidos. En

este momento historico ubicado en los albores
del siglo XIX, el mundo se encuentra ante una
accion benéfico-asistencial que da respuesta

a necesidades de tipo material de primera
necesidad; mas no se pretende eliminar la
situacion de marginacion, considerando que
la desigualdad es un elemento propio de la
sociedad (Valverde, 1988, citado por Silva,
2012, p. 147); se resalta que esta concepcion
de derechos se orienta mas a los ideales de
beneficencia o caridad, dejando de lado el
concepto de dignidad humana (Valverde
citado por Silva 2012, p. 147), se trata de una
intervencion filantropico asistencial aleatoria
que no ataca los factores que generan la
miseria sino solo sus sintoma visibles. En este
recorrido historico con el aumento de los
sectores marginados en las grandes ciudades,
debido a una industrializacién vertiginosa en
la segunda mitad del siglo XIX, y la migracion
masiva sin mayor planeacion, se genera un
nuevo avance en el campo de los derechos
sociales, impulsados por la iniciativa del
movimiento obrero, que genera una forma
propia de proteccion social a los trabajadores,
basada en el principio de prevision social
frente a los riesgos de enfermedad, paro e
invalidez, como precursores del Sistema de
Seguridad Social. Su primera manifestacion se
produce en la Alemania de Bismarck en 1881
(Ferrari, 2012, p. 4).

En suma, las condiciones historicas en las
que se configura el Estado Social de Derecho,
surgen con la crisis social y politica del
Estado liberal desde mediados del siglo XIX
y prolongada durante todo el siglo XX, a
causa del individualismo y el abstencionismo
estatal que obligando a disefiar politicas de
bienestar social para paliar la dificil situacion

social de las clases trabajadoras. (Rodriguez &



58 Ferney Asdriibal Rodriguez-Serpa, Aida Marieth Rodriguez Avendario

Ibarra, 2009, p. 10). Como se ha descrito es
Alemania durante el gobierno del Canciller
Bismarck, quien promulga las primeras leyes
de seguridad social y mas tarde se consagran
en la constitucion de Weimar, los derechos
sociales y econdmicos adquiriendo rango
constitucional, pero por ausencia de desarrollo

legislativo quedaron como simples clausulas
formales. (Rodriguez & Ibarra, 2009, p. 10).

UNA LECTURA SOCIOLOGICA DEL
EsTADO SOCIAL DE DERECHO

Una comprension sociolégica al Estado
Social Derecho centra su analisis en lo que
se denomina fundamentalmente sociologia
industrial o sociologia de la organizacion, pues
siendo esta una de los diferentes objetos de
estudio de la sociologia, es sin duda alguna la
forma como mejor se ha de entender algunos
cambios importantes en el orden social
constituido que permiten que la sociologia
explica la figura del Estado Social de Derecho.
Para tal fin, se parte del nacimiento del
Estado de Derecho, que se construy6 después
de la revolucién francesa (BreWer-Carias,
2011, p.128), Dicho Estado como es bien
comprendido se desenvolvié durante el siglo
decimonoénico. No obstante, su desarrollo
no fue idilico, tuvo muchos tropiezos en su
trasegar desde los dificiles acuerdos internos
y externos en la construccion de los Estados
nacion pasando por las diferentes guerras
civiles internas que lucharon con los vestigios
del viejo estamento gubernamental (Forero,
2009). Pero si bien existieron dificultades,
también es cierto que en el siglo XIX se dieron
avances sociales importantes, uno de ellos, es
sin duda la revolucion industrial y con ello, los
procesos migratorios del campo a las fabricas

en las ciudades, lo cual afectaria ruidosamente

la tranquilidad de las ciudades incipientes

de aquella época y modificaria los habitos y
costumbres de muchos pueblos donde habria
de llegar el desarrollo industrial (Miguez,

2009).

De esta forma se llega a una modificacién
de la cotidianidad, y con ello, el desarrollo
desenfrenado de un progreso que desconoceria
la condicion humana, con el fin de maximizar
la produccion. Por ello, en aquellos tiempos
se hablaba de capitalismo salvaje, pues el
desarrollo en si, se habia vuelto despiadado
con la fuerza de trabajo de sus empleados
desprotegidos de cualquier derecho, no por
ineficaces, sino porque simplemente no habia
garantias juridicas que pudieran establecer
limites a la explotacion del hombre por el

hombre.

En otros términos, como asegura Aura
Parra (2006):

Cuando usted le pone un adjetivo a un
sustantivo, el sustantivo sigue siendo

el sustantivo, por lo tanto, si usted

dice capitalismo salvaje, capitalismo
solidario, capitalismo con rostro humano
o capitalismo del siglo XXI, los adjetivos
cambian, pero el nucleo sigue siendo

el mismo. Hago énfasis en este aspecto
porque es esta la manera de diferenciar
capitalismo de socialismo. ;Qué es lo
que quiere decir capitalismo? Lo que
quiere decir capitalismo es que de
alguna manera usted va a preocuparse

por el aumento del capital (p. 86).

Esto explica porque el siglo XIX bailo
con el adjetivo mas cruel del capitalismo, el
salvaje, razon esta que seria causa suficiente
para que mujeres y hombres del siglo XX

reivindicaran nuevas formas de desarrollo en
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las relaciones laboral con el fin de superar las
contradicciones y desventajas en contra de los
trabajadores decimononicos. En consecuencia,
el Estado Social de Derecho es la respuesta

al abuso del progreso, y con ello se busco la
posibilidad de humanizar las relaciones de
trabajo a través del otorgamiento de beneficios
derivados del esfuerzo laboral. En este sentido
las prestaciones sociales o de la seguridad
social buscaron y siguen buscando hoy que

el trabajador no solo tenga salario como
prestacion de su trabajo, sino unos beneficios

extras del esfuerzo derivados de sus labores.

En tal dindmica la jornada laboral se
disminuy6 y pasa hacer algo razonable, los
ambientes de trabajo se modificaron para que
la produccion rindiera mejor a partir de tal
mejoramiento de las condiciones laborales.
En este sentido, los trabajos sociologicos
de Max Weber (citado por (Duek, 2012)
propone investigar el trabajo industrial desde
la perspectiva de la economia, lo que para
¢l significa, explicitamente, desde el criterio
de la rentabilidad. Quiere determinar cuales
son los fundamentos de las diferencias de
aptitudes laborales entre los obreros (origen
social, cultural, étnico, geografico, educacion,
caracteres hereditarios), como son sus
rendimientos individuales y cémo son esos
trabajadores, en definitiva, rentables para las

empresas (p.78).

UNA MIRADA DESDE LAS CIENCIAS
POLITICAS DEL ESTADO SOCIAL DE
DERECHO

En este punto se pretende explicar desde
la ciencia del poder (ciencias politicas) la
existencia del Estado Social de derecho, el

cual, tiene que ver con los interese politicos

que se esconden en el fondo de tal modelo.
Para tal proposito, desde esta perspectiva de
las ciencias politicas ha de tener minimo dos
(2) explicaciones; una relacionada con las
tensiones que se dieron en el periodo llamado
entre guerra, es decir entre la primera y la
segunda guerra mundial; y una segunda

que se explica desde la guerra fria entre
Estados Unidos y la antigua Union Soviética.
Como bien se sabe en los registros historicos,
finalizada la Primera Guerra Mundial los
alemanes la perdieron, y fue asi, como este
pais resulto condenado en el tratado de
Versalles y como efecto de estos dos hechos le
permitio a la izquierda Alemania (Monedero,
s.f) llegar al poder y con ello instaurar una
nueva constitucion. De esta forma, se recuerda
la famosa constituciéon de Weimar de 1919
(Restrepo, 2015). ;Por qué fue famosa esta
constitucion? ;Doénde radica su importancia?
En respuesta a lo planteado la constitucion
de Weimar fue la primera carta politica que
asume decididamente un corte estrictamente
social, lo que signific6 que fue la primera en
vivenciar lo que el tedrico aleman Herman
Héller describe y determinaria como Estado
Social de Derecho, el cual no es mas que una
“reaccion directa al Positivismo extremo, al
Fascismo y al Colectivismo que se generaba
en Europa en los aflos veinte. Se constituye
este Estado en la féormula salvadora de la
estabilidad de la propia Democracia” (Gémez,
2006, p. 79).

Ahora bien, ;porque entre guerra, seda
esta figura? Se produce como consecuencia
de la progresiva distincion entre izquierdas
y derecho. No obstante, como bien se ha
explicado en los antecedentes del Estado
Social de Derecho, la materializacion de este

modelo no depende de las banderas, ni del
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color racial, depende de la grandeza de la
voluntad, sin esta no hay accién y en efecto
no hay historia que contar. Las izquierdas

y las derechas (Bobbio, 1995) permiten sin
embargo hacer una distincion pedagogica del
Estado Social de Derecho, por una parte, las
1zquierdas buscan mayor empatia en el valor
de la igualdad y el bien comun, los derechos
solidifican la idea que el Estado puede
proveerlo todo, pero siempre y cuando prime
el valor del orden y el respeto a la autoridad
del lider. Lo anterior se da en el contexto del
desarrollo de la revolucién bolchevique de

la URSS de José Stalin, en contra posicién

de la derecha del fascismo italiano en cabeza
del duce Benito de Mussolini (Lozano, 2012),
quien logro condesar en su autoridad la figura
del Estado, pero con el otorgamiento notorio
de un bienestar para sus ciudadanos, es mas en
las oscuras relaciones del Fascismo se reconoce
por estos el Estado de Vaticano (Leoni, 1983).

En resumen las izquierdas asumen una
camisa llamada Estado Social y las derechas
una camisa aunque no expresa del modelo
social, s1 un camisa que la hacen sentir para
la cohesion social de la postura ideologica que
defienden, de un modelo de Estado con gran
asistencialismo social, sin olvidar por supuesto
lo que una década después aria Adolfo Hitler
en la Alemania Nazi, que naci6 en parte
como fruto del pauperismo de la sociedad
alemana y el incumplimiento de las promesas
de la constitucion de Weimar, y le permitio
al Fihrer aleman una amplia satisfaccion de
las demandas sociales (Leidenfrost, s.f), sobre
la base de una economia de guerra donde
seguramente los ciudadanos alemanes no eran

conscientes de su devenir en aquellos afios de
los olimpicos de Berlin de 1936 (Solar, 2011).

De otra parte, una segunda explicacion
metajurica sobre el Estado Social de Derecho,
se desprende del periodo de posguerra, o
como dirian los mas crudos escritores de la
memoria historica, después del horror de
Auswitch o del holocausto judio en aquellos
tiempos del “non, rien de rien, non, je ne
regrette rien” de Edit Piaf] para pasar a los
tiempos de “La Vie en rose” de la misma
cantante francesa. Vida en rosa que traeria
un nuevo renacer, prosperidad y unas
ganas de vivir nunca antes descripta jpero!
Que no duraria mucho, se vendria para la
posterioridad las tensiones en el seno de la
guerra entre la URSS y EE. UU, tension
que permite comprender tedricamente el
Estado social de Derecho desde el postulado
clasico de Nicolas de Maquiavelo, para
quien no existes mas razon de ser después
de conquistado el poder, que mantener el
poder (Fernandez, 2015) ;Coémo era posible
estos? Pues sin duda era diafano, el Estado
debia ser benefactor, el estado debia preverlo
todo entregar bienestar y evitar a toda consta
descontento social que permitieran brotes de
sublevacion y descontento social, que pudieran

cuestionar la legitimidad del poder Estatal
(Rodriguez, 2012)

UNA PERSPECTIVA ECONOMICA DEL
ESTADO SOCIAL DE DERECHO

Desde esta perspectiva metajuridica,
el Estado Social de Derecho surge como
una respuesta de superacion del modelo
economico del Estado liberal Burgués, el cual
no es otro que el mismo Estado de Derecho,
pero con la connotaciéon econdémica liberal
¢Qué implicaciones tuvo en su momento tal

concepcion liberal-burgués?
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Permiti6 una distincién inconciliable
entre la esfera de lo pablico y la esfera
de lo privado, en lo que se refiere a las
instituciones politicas y juridicas: la
mision del Estado se circunscribia a los
casos que no podian ser resueltos por

la iniciativa particular. Sus funciones
eran de coyuntura: administracién de
justicia, policia y ejército. La burguesia
que reivindico los derechos de propiedad
y libertad, derechos Con contenido
prioritariamente econémico, asumio

los derechos politicos en nombre del
pueblo o de la nacion, pero no en
ejercicio de intereses colectivos sino
propios. Esta sociedad promovio en el
individuo la actitud de “un ser capaz”,
suficiente para la transformacion de su
realidad y de su entorno social; para
ello contaba no sélo con la razén, sino
con la autonomia de su voluntad, lo que
promovio una actitud de optimismo en
la constante busqueda del conocimiento.
Esta sociedad no entrara solo en una
crisis economica sino también, en una
crisis politica: la crisis y la quiebra

de la democracia liberal. De los 28
Estados Europeos solo 12 preservan la
democracia hacia el afno de 1938 y s6lo
5 la conservaran en 1941 (Gomez, 2006,
p.76).

Este modelo si bien también es hijo de la
“liberté” francesa, no fue capaz de cumplir las
promesas por la cual fue creado de modo que
las crisis que presentaria en el siglo XX harian
necesariamente que dicho modelo de estado
sufriera una metamorfosis. En este sentido,
los registros de esta crisis se ubican segiin

Maria Cristina Gémez (2006) en tres procesos

que pusteron fin a los valores del modelo
economico del Estado Liberal Burgués:

La aparicién de las ideologias
antisistema (comunismo, variantes
autoritarias y’ fascismo); el avance

de las fuerzas irracional es en las
construcciones cientificas y filosoficas
que asestan un duro golpe a la creencia
en un orden racional en el mundo. “Las
funciones que en la tarea cognoscitiva
correspondian a la razon, la abstraccién
y el principio de la causalidad son ahora
desempenadas por la relatividad y el
vitalismo, a la vez que se redescubre el
valor de la intuicion y el instinto”, y el
inadecuado funcionamiento del sistema
economico internacional que pretendia
restaurar el modelo de desarrollo
capitalista de la preguerra. La gran
depresion anuncia el fin de la economia
capitalista mundial” A los procesos
anteriores se les suma la crisis de
Europa; su supremacia entra en declive
luego de la primera guerra mundial. Por
esta época anterior a la guerra, Europa
dominaba la economia mundial gracias
al poder financiero de Londres y la
fuerza industrial y comercial de Berlin,
luego de esta guerra el poder econémico
y financiero se traslada a Estados Unidos
(New York y Chicago). Aparece el
americanismo como cultura a imitar
que trasciende del sistema productivo al

sistema de consumo (p. 76)

Ahora bien, desde las correcciones internas
del modelo liberal no asumirian literalmente
el modelo de Estado Social de Derecho,
sino otras denominaciones como Estado de

Bienestar, o de Welfare State. Este modelo fue
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defendido principalmente por Keynes, que

defendia la posibilidad de una mutacion de la

politica estatal por via democratica respetando

la economia de mercado capitalista (Carvajal,
& Guzman, 2017)., asi como el derecho de
propiedad sobre los bienes de produccién. Se
acepta, no obstante, un abandono del dogma
del viejo Estado Liberal-Burgues laissez faire
y se asume una intervencién de los poderes
publicos en el proceso econémico tendiente
a un incremento constante de la produccion,
que permita garantizar el pleno empleo y el
aumento de las rentas de trabajo (Sanchez,
Quintero & Ardila, 1995, pp. 81-82).

Otra perspectiva contraria a la precedida
afirma que el Estado Social de derecho
nace de la gran crisis econdmica sufrida
por el sistema capitalista mundial de 1929,
que se replanteo nuevas relaciones entre
el Estado y los procesos econémicos del
mercado, produciéndose un viraje hacia el
intervencionismo de Estado para conjurar
la crisis y proteger a los sectores mas débiles
de la sociedad, de esta forma se perfila un
nuevo modelo de Estado conocido como
Estado Bienestar. (Rodriguez & Ibarra,
2009, p. 10). Adicionalmente a lo predicado,
se afirmar que las teorias econdmicas
Keynesianas y las formulaciones juridicas
del jurista Hermann Heller en su obra
;Estado de Derecho O Dictadura? Sirven
de soporte tedrico de lo que se conoci6
mas tarde como Estado Bienestar. Heller se
propone darle unas nuevas dimensiones al
Estado de derecho, incorporando elementos
de la seguridad social (derechos laborales y
politicas distributivas) con el objeto de salvar
la civilizacion (Rodriguez & Ibarra, 2009, p.
10). Si nos preguntamos ¢lo anterior que es?

Seguramente en términos de materializacion

se esta hablando del mismisimo Estado Social
de Derecho, no obstante, para otros quizas, se
esta en una profunda equivocacion y se estaria
hablando de una evolucién del modelo liberal

burgués, 6sea del modelo neoliberal, el cual:

Mantiene un hilo conductor con el
liberalismo clasico y decimonénico, sin
embargo, es la respuesta a circunstancias
concretas al interior del sistema-mundo
capitalista, producidas por la disputa
por la regulacion entre la planificacion

y el libre mercado surgida a inicios del
siglo XX y que cobran fuerza luego de
la crisis del capitalismo de 1929-32 (...).
El neoliberalismo, como tal, nace en su
disputa contra la planificacion expresada
en dos formas: como planificacién
central (estado socialista), o como
planificacion descentralizada (estado

de bienestar). Es decir, en la coyuntura
historica del New Deal del Presidente
Roosvelt (1935), el Plan Beveridge,

de Churchill (1942), y la planificacion
centralizada de la URSS, y los planes

quinquenales de los anos treinta

(GOSPLAN). (Davalos, s.f.)

UNA OBSERVANCIA JURIDICA DEL
EsTADO SOCIAL DE DERECHO

Por su parte, la version juridica del Estado
Social de Derecho tiene varios rostros y en
consecuencia multiplex interpretaciones,
siendo una de ellas y en efecto, una de las
mas sobresalientes la derivada de la evolucion
de los Derechos Humanos y la democracia
occidental después de los profundos horrores
de la razon durante la Segunda Guerra
Mundial. En el primero de los casos, se llega
al Estado Social de derecho gracias a la

superacion de los derechos fundamentales
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de primera generaciéon. Ambos para ser
comprendidos en su evolucién necesitan

ser comprendidos a partir de la necesidad

de legitimidad del Estado. Asi las cosas,

los derechos fundamentales de primera
generacion, se comprenden como derechos
civiles y politicos, también se conocen como
derechos de libertades, por ello vemos

que de ellos se desprenden derechos como
libre desarrollo de la personalidad, liberta

de culto, liberta de conciencia, liberta de
asociacion, liberta de locomocion, liberta de
expresion y otras formas de manifestacion de
las libertades. Como bien se sabe la liberta
implica un derecho politico, de tal forma
que de ahi se desprende su denominacion de
derechos civiles y politicos. En cuanto a la
civil, es en respuesta al estatus de ciudadanos
reconocidos en la declaracion de los derechos
del hombre y el ciudadano, el cual supero

la peyorativa e insignificante concepcién de
stbditos que se habia generalizado siglos atras

en las monarquias absolutistas.

Estos derechos civiles y politicos no se
pueden interpretar al margen de los derechos
economicos y culturales, pues los primeros son
condicion para la observancia de los segundos.
Cuando uno de ellos es violado, los demas
también lo son. Los Derechos Humanos
componen, asi, una unidad indivisible,
interdependiente e interrelacionada, capaz
de conjugar el catdlogo de derechos civiles y
politicos con el catalogo de derechos sociales,
economicos y culturales. Asi pues, se consagra
la concepcion integral de los Derechos
Humanos (Piovesan, 2003). Continuando
con Flavia Piovesan (2003) la violacion a los
derechos econémicos, sociales y culturales
propicia la violacién a los derechos civiles

y politicos, puesto que la vulnerabilidad

economico social lleva a la vulnerabilidad de
los derechos civiles y politicos (p. 22). O como
dice Amartya Sen (1999, citado por Piovesan,
2003) “La negacion de la libertad econémica,
bajo la forma de la pobreza extrema, hace a
la persona vulnerable a violaciones de otras
formas de libertad. (...) La negacion de la
libertad econémica implica la negacion de la
libertad social y politica” (p. 38).

Pero ;como se llega al reconocimiento de
derechos? Se llega a través de la necesidad
de justificacion del poder del Estado, en
lo que histéricamente se conoce como
legitimidad. En tal sentido, El Estado Social
de Derecho es una respuesta al desgaste y a la
incapacidad del Estado de justificarse a través
del reconocimiento de los derechos civiles
y politicos a los ciudadanos. En este caso,
el Estado Social de Derecho es el resultado
de la necesidad de reconocer mas derechos
acordes a las nuevas necesidades sociales.
Verbigracias para un ciudadano del siglo XX
ya no es suficiente que el estado le reconozca
derechos de libertades, sino tiene la posibilidad
de tener trabajo, salud y educacion. Estas
ultimas caracteristicas, tratan de responder a
las necesidades y reclamos colectivos, de ahi
su sinébnimo como derechos de reclamacion.
El otro rostro juridico del Estado Social de
Derecho, se comprende desde la democracia.
En esta logica el estado social de derecho
es la materializaciéon de la democracia y en
efecto la superacion de la democracia formal,

estrechamente vinculada a la version ortodoxa

de Estado de Derecho.

Sin distraer, solo centrandonos en la
democracia para comprender el Estado Social
de Derecho, vemos que la evoluciéon de esta

marca la pauta de quiebre en la superacion
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de la representaciéon democratica por una
participaciéon democratica, que no es mas que
la ampliacion de los canales de participacion
directa de la ciudadania. En la l6gica mental
de Bastidas (2009), esto permite:

La realizacion de la justicia por
medio de la libertad politica y la
igualdad econémica, mediante la
configuraciéon democratica y pluralista
del poder publico. Se trata de un
Estado Constitucional, Republicano
— Democratico, con cuatro elementos
clave: una res publica, que ha roto
el tipo de reino dinastico con un
republicanismo democratico; una ley
fundamental que legitima y limita el
poder estatal, la Constitucion, creada
normalmente por una asamblea
constituyente que reclama una prioridad
frente a otras leyes; una estructura
basada en la divisién de poderes y un
catalogo de derechos fundamentales
(p-50).
Sumado a lo anterior, el Estado Social
de Derecho introduce un catalogo amplio
de mecanismo de participaciéon ciudadana
como el referéndum, el plebiscito, la consulta
popular, el cabildo abierto, la iniciativa
popular, la revocatoria del mandato, entre
otros que no figuran expresamente como
mecanismo de participacion ciudadana pero
que indudablemente responden al espiritu
de una ciudadania viva, como son la accion
de cumplimiento, la accién de repeticion,
la accion de tutela, el derecho de peticion,
la acci6n de constitucionalidad, la consulta
popular y de grupo; y porque no la consulta

previa (Cifuentes Sandoval., Herrera Tapias.,
Mantilla Grande, & Carvajal Muiioz, 2018),

como el reconocimiento especial a las minorias
étnicas de un pais pluralista y multiétnico.

(Valencia, 2012).

Si se observa en detalle, solo falto el voto, sin
embargo, no se nombra este debido a que es
el mecanismo alfa y omega de la democracia,
que ha viajado a lo larga de la historia de este
y sin el cual dificilmente podriamos ponernos
de acuerdo sobre lo que se pretende decidir y
lo decidido. Aunque su criterio mayoritario no
implica necesariamente acuerdos racionales,
es indispensable para hacer memoria del
cierre de una discusion, mas alla de buscar
la racionalidad de los acuerdos en la
democracia procedimental de los profesores
alemanes Jurgen Habermas (Mejia, 1997) y
Robert Alexy (Sobrevilla, 2007). En suma, la

democracia permite que los ciudadanos:

Se encuentran provistos de derechos de
participacion politica, las leyes solo se
consideran validas cuando cuentan a su
favor con la presuncion, garantizada por
via de participaciéon democratica, de que
expresan un interés general y de que,
por tanto, todos los afectados tendrian
que poder asentir a ellas. Esta exigencia
es satisfecha mediante un procedimiento
que liga la legislacién a un proceso de
decision parlamentaria y a la discusion
publica. La juridificacion del proceso

de legitimacion se implanta en forma

de derecho de voto, universal e igual,

y de reconocimiento de la libertad de
organizar y pertenecer a asociaciones y
partidos politicos (Habermas, 1999, p.
509).

En suma, no hay mejor forma de hacer
realidad un Estado Social de Derecho que a

través del ofrecimiento amplio de un catalogo
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de mecanismo de participacion ciudadana
donde los posibles afectados por las normas
que gobiernan dicho Estado, participen en las
normas que posiblemente los pudieran afectar

o beneficiar.

CONCLUSIONES

Una de las primeras conclusiones a las
que se llega en este estudio, es que la figura
del Estado social de derecho nace de las
insuficiencias del Estado de Derecho, lo
que explica por qué el proyecto ilustrado en
abstracto condensado en este altimo tarde
que temprano entraria en crisis, y como
consecuencia, habria la necesidad de pensar
en un adjetivo mas para el Estado moderno
para evitar el colapso, si es que no colapsé con
la Segunda Guerra Mundial y como respuesta

a ello, emergi6 el Estado Social de Derecho.

Otra de las conclusiones y quizas no menos
importante que las demas, estriba en que la
materializacién del Estado de Derecho, no es
del siglo XX, creo que aqui hay un grave error
cronologico, y por lo tanto una negacion a los
hechos tangibles de la historia. En este sentido,
el siglo XX fue el siglo de la teorizacion del
Estado Social de Derecho, no obstante, la
version o la preocupaciéon gubernamental
por hacer del Estado algo social ya se habia
gestado en el siglo XIX desde los tiempos del

canciller Bismaarck

Ahora se concluye, que muy a pesar de
respuesta de materializacion del Estado Social
en el siglo decimonénico, también es cierto
que en aquel tiempo la dinamica en términos
sociologicos de la sociedad se dispara gracias a
los progresos acelerados de la industria o de lo

que se llamaria el fenémeno de la revolucion

industrial, los cuales no fueron para nada
noble con la clase trabajadora emergente que
bien describe Karl Max como proletariado

y del cual omitimos en este ensayo por
cuestiones de tiempo y simplemente porque
para Marx no tiene sentido el Estado y en
consecuencia no seria logico hablar de Estado
Social de Derecho desde una perspectiva
marxista. En este sentido, el siglo XIX se
dieron avances importantes, sin embargo,
dichos avances se dieron al margen de la
humanizacion, de modo que se dio una
profunda instrumentalizacién de las relaciones
de trabajo sin importar los aspectos sociales
que se acentuarian mas adelante en el reclamo
colectivo (Herrera, 2014).

De otra parte, desde la perspectiva de las
ciencias politicas el Estado Social de Derecho
es una reaccion a las tensiones ideologicas
entre izquierda y derecha por las conquistas
del poder y por el mantenimiento del poder
que se explica en dos fases, una la tension
entre guerra entre bolchevique vs fascistas y
Nazis; y posteriormente superada la segunda
Guerra Mundial, entre la URSS vs los EE.
UU en aquello que se denomin6 como Guerra
Fria hasta la caida del Muro de Berlin.

Otra de las conclusiones de mucho valor
en este ensayo se deriva desde la perspectiva
economica. En este plano como bien se
recordard se asegura que el Estado Social
de Derecho es una respuesta a la crisis
del Estado Liberal burgués, visto con la
insuficiencia del Estado para sostener el
laissez faire, de manera que debido esto se
dio una reingenieria al modelo econémico del
Estado y en consecuencia para mantenerse
y superar la crisis debi6é asumir una mayor

carga prestacional no en cabeza de los
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derechos civiles y politicos, sino en cabeza
de los derechos fundamentales de segunda

generacion.

Finalmente, el Estado Social de Derecho
es observado desde una lectura estrictamente
juridica y con ella dos formas de compresion,
una desde los Derechos Humanos y la otra
desde la democracia. En la primera queda
claro que la progresividad de los Derechos
Humanos permite legitimar el Estado, por
ellos se pasa de los Derechos Civiles y politicos
hacia los derechos sociales, ubicados en el
modelo del Estado Social de Derecho. En el
caso del segundo, la democracia es uno de
los baluartes mas poderosos del Estado Social
de Derecho, pues en este contexto seda una
profundizacién de la democracia (Rodriguez-
Burgos., Martinez, & Rodriguez-Serpa, 2017)
a través de la apertura de los canales de
participacion democratica, los cuales como se
observo en sentido amplio van mas alla de los
estrictamente reconocidos como mecanismos
de participaciéon democratica e involucra
otros accion o garantias constitucionales que

permiten en términos materiales la realizacion

del Estado Social de Derecho.
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RESUMEN

Palabras claves El presente trabajo se deriva de la investigacion juridica denominada:

El bien juridico tutelado del delito de tortura en la perspectiva penal

Derecho . . . . C
latinoamericana. La obra aborda el estudio del impacto juridico que se

penal, derecho genera en los eventos en que desde el derecho penal se establecen bie-

internacional, bien nes juridicos al delito de tortura que no son compatibles con los bienes

Juridico, tortura, juridicos que se reconocen en el Derecho Internacional de los Derechos

Derechos Humanos Humanos y que en dicha distorsién se puede generar la responsabili-
dad del Estado por su inobservancia al deber de adoptar disposiciones
de derecho interno de conformidad con el mandato derivado de los
tratados internacionales en materia de Derechos Humanos. Para el de-
sarrollo de la tematica se partié de una introduccién a la tematica para,
luego, realizar un analisis de las normas y de la jurisprudencia interna-
cional que se refieren a la tortura. Posteriormente, se abord la teoria
del bien juridico desde la perspectiva penal, para culminar con un exa-
men detallado de los bienes juridicos que en los distintos c6digos pena-
les de Latinoamérica se han establecido para proscribir la tortura. La
metodologia empleada para la investigacion cientifica que originé este
resultado de investigacion, fue liderada bajo los lineamientos del para-
digma hermenéutico en conjunto con el enfoque cualitativo y el método
inductivo. El disefio o tradicién de investigacion empleado fue el de la
teoria fundamentada y como técnicas de recolecciéon de la informacion

se emplearon la observacion, el analisis de contenido y la entrevista.
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ABSTRACT

Keywords This work 1s derived from the legal investigation called: The legal good
protected from the crime of torture in the Latin American criminal

Criminal law,

international law, perspective. The work deals with the study of the legal impact that is

generated in the events in which from the criminal law legal assets are
legal good, torture,

human rights established to the crime of torture that are not compatible with the
legal assets that are recognized in International Human Rights Law
and, which Such distortion may generate the State’s responsibility for
its failure to comply with the provisions of domestic law in accordance
with the mandate derived from international human rights treaties. For
the development of the theme, we will start by introducing the proposed
theme and then perform an analysis of the norms and international
jurisprudence that refer to torture. Subsequently, the theory of legal
good will be approached from the criminal perspective, to culminate
with a detailed examination of the legal assets that have been established
in the various criminal codes of Latin America to outlaw torture. The
methodology used for scientific research that originated this research
result was led under the guidelines of the hermeneutical paradigm in
conjunction with the qualitative approach and the inductive method.
The research design or tradition used was that of grounded theory and
as information collection techniques, observation, content analysis and

interviewing were used.
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INTRODUCCION

Uno de los mayores anhelos deseados por la
humanidad, ha sido el reconocimiento de los
Derechos Humanos como limite al actuar del
Estado y su poder punitivo. Desde la conquista
de los Derechos Humanos en la modernidad
y, su apogeo en la edad contemporanea, estos
se han mostrado como un escudo que impide
que la intervencion del Estado en la persona
humana sea injustificada, desproporcional e
madmusible. Es decir, los Derechos Humanos
han podido ser entendidos hoy en dia, como el
primer criterio de legitimidad de la actuacion
Estatal, cuestion esta que se ve reforzada por
un derecho constitucional ligado a las bases
de la dignidad humana, en el cual, no solo
se busca que las actuaciones del Estado se
produzcan dentro de un marco normativo,
sino que, ademas, ese actuar no detrimente
en manera alguna la dignidad del ser humano
y, a la vez que, se vea al Estado como una
construccion al servicio de las personas
sujetas a su jurisdiccion a través del deber de

respectar y garantizar los derechos.

Es por lo anterior, que, dentro del deber de
garantizar, los Estados deben determinarse a
decidir sobre las medidas mas convenientes
para el libre y eficaz ejercicio de los Derechos
Humanos vy, para ello, deben tener en cuentas
sus obligaciones internacionales y la manera
en que estas inciden en el ordenamiento
juridico interno. De tal suerte que, la accion
estatal no es ajena al derecho internacional.
Ahora bien, como quiera que el objeto
de estudio en este trabajo recae sobre la
prohibicién del delito de tortura se considera
que dentro de las medidas tendientes a
garantizar los Derechos Humanos, se

deben disponer de medidas legislativas que

se encuentren a tono con el efecto util de

cada figura de derecho vy, que a su vez, la
medida no sea incompatible con el derecho
internacional, ya que de serlo, se puede

llegar a comprometer la responsabilidad
estatal en un caso de violacion de Derechos
Humanos por la indebida adecuacién del
ordenamiento juridico interno al internacional
a sabiendas de la vinculatoriedad del

bloque de constitucionalidad y el control de

convencionalidad.

En ese orden de ideas, al realizar un examen
sobre los codigos penales de los paises de la
region en relacion con la prohibicion del delito
de tortura, se observa una discusién en torno
al bien juridico tutelado que se protege al
penalizar esta conducta, encontrandose como
resultado que no existe un criterio uniforme
para dicho asunto y, que el mismo, tampoco
tiene en cuenta el bien juridico que desde
el derecho internacional de los Derechos

Humanos se protege.

NORMAS INTERNACIONALES DE
LA PROHIBICION DEL DELITO DE
TORTURA, SENTIDO Y ALCANCE

En materia de instrumentos de Derechos
Humanos que prohiben la tortura y resultan
aplicables sea por via interpretativa, cuasi
jurisdiccional o jurisdiccional, a los paises
que conforman la regién latinoamericana, se

pueden mencionar seis:

1. La Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948,

2. El Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politico de 1966,
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3. La Convencion Americana sobre
Derechos Humanos de 1969,

4. La Declaracion sobre la Proteccion de
Todas las Personas contra la Tortura
y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes de 1975,

5. La Convencion contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles Inhumanos y
Degradantes de 1984 vy,

6. La Convencion Interamericana para

Prevenir y Sancionar la Tortura de

1985.

De estos seis instrumentos solo tres precisan
que entender por el termino tortura. Estos son
a saber: 1) La Declaracion sobre la Protecciéon
de Todas las Personas contra la Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes de 1975; 2) La Convencion
contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles Inhumanos y Degradantes de 1984
y, 3) La Convencion Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura de 1985. Estos
instrumentos, al definir la tortura lo hacen
de manera similar a través de una serie de
requisitos: Un primer requisito es el objetivo
o material y, comprende, la realizacién de un
acto o método, se aclara en este punto que,
la Convencién Interamericana para Prevenir
y Sancionar la Tortura de 1985, también
considera como tortura la aplicaciéon de
métodos tendientes a anular la personalidad
de la victima o a disminuir su capacidad fisica
o mental, aunque no causen dolor fisico o
angustia psiquica. intencionado y destinado a
producir penas, dolores o sufrimientos, sean

fisicos 0 mentales, importante mencionar que:

La Declaracion sobre la Proteccion de
Todas las Personas contra la Tortura

y otros Tratos o Penas Crueles,

Inhumanos o Degradantes de 1975y,
la Convencién contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles Inhumanos

y Degradantes de 1984, emplean la
expresion penas, dolores o sufrimientos
“Graves”. Por su parte, la Convencion
Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura de 1985, no
emplea dicho termino, razén por la cual
apoyado en el principio pro personae y
en la doctrina 1usinternacionalista, nos
apoyaremos en la interpretacion mas
benéfica que resulte a la prohibicion de

la tortura.

El segundo requisito es el teleoldgico. Es
decir, la finalidad que se persigue con el
empleo de la tortura sobre la persona, la cual

a su vez puede ser:

1. Obtener una informacién o una
confesion,

2. Castigar a una persona por un acto
cometido o que se sospeche se ha
cometido,

3. Intimidar o coaccionar a una persona o

a otras,

Investigacion criminal,

Servir como medio intimidatorio,

Servir como medida preventiva,

S e

Cualquier razon basada en cualquier
tipo de discriminacion vy,
8. Cualquier otro fin (Corte

Interamericana de Derechos Humanos
[Corte IDH], 2014a).

Un tercer elemento es el subjetivo, lo cual
se traduce en que la tortura para efectos
del Derecho Internacional de los Derechos

Humanos, puede ser cometida por:

1. Un funcionario publico,
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2. Cualquier persona en ejercicio de
funciones publicas,

3. Particulares sometidos a instigacion de
funcionario puablico o, cualquier persona
en ejercicio de funciones publicas vy,

4. Particulares que cuenten con la
aquiescencia de funcionario publico
o, cualquier persona en ejercicio de

funciones publicas.

El cuarto requisito, la condicién de
vulnerabilidad de la victima durante la
duracion de los procesos, empleado por
algunos Tribunales Internacionales en materia
de Derechos Humanos, permite tener en
cuenta a la hora de estudiar un posible caso
de tortura, una serie de factores como la edad
(Tribunal Europeo de Derechos Humanos
[TEDH], 2004a), el sexo (Corte IDH, 2006b),
el estado psiquico y mental, el grado de
escolaridad y la cosmovision cultural de la
victima (Corte IDH, 201 1c), entre otros. Es de
resaltarse, que estos requisitos son esenciales
ala hora de determinar si una determinada
violacion de Derechos Humanos pertenece
al grado de tortura o de otra conducta lesiva
de la integridad personal. Ahora bien, estos
requisitos no son limitables de las formas de
tortura que puedan llegarse a producir en la
actualidad, sino que, establecen un derrotero a
través del cual se puede inferir razonadamente

si se esta en presencia de un caso de tortura o

no (Corte IDH, 2016d).

Noétese que, la definicion de tortura que,
recogida por estos tres instrumentos, no
categorizan puntualmente que acto especifico
puede considerarse por tortura y, que no
debe entenderse o considerarse por ella.

Ello ha sido una tarea que han desplegado,

mayoritariamente, los 6rganos cuasi-

jurisdiccionales y jurisdiccionales en materia
de Derechos Humanos. Sin perjuicio de lo
anterior, se puede afirmar que la tortura

y las penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes, se encuentran rigurosamente
proscritos por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. La prohibicién absoluta
de la tortura, sea fisica o psicologica, pertenece
al dominio del jus cogens internacional (Comité
Contra la Tortura [CATT], 2008a; Corte IDH,
2015e). Cuestion que implica que, la alegada
prohibicién subsista aun en las circunstancias
mas dificiles dentro de un Estado, tales como:
la guerra, la amenaza de guerra, la lucha
contra el terrorismo y cualesquiera otras
calamidades publicas (Corte IDH, 2006f;
Corte IDH, 2015g).

En ese sentido, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (1978a; 2008b) ha
establecido en casos como Ireland vs. United
Kingdom y Chitayev & Chitayev vs. Rusia
que, atendiendo al Convenio Europeo de
Derechos Humanos se prohibe en términos
absolutos la tortura y las penas o tratos
inhumanos o degradantes, cualesquiera
que sean los actos de la victima. Por ende,
no se establece ninguna excepcioén, ni se
admite derogacion ni aun en el caso de un
peligro publico que amenace a la vida de la
nacion o, circunstancias que configuren el
crimen organizado a gran escala (TEDH,
2000c; TEDH, 1999d; TEDH, 1996e;
TEDH, 1992f). Bajo esos supuestos, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos
también ha advertido que, la circunstancia de
terrorismo por las cuales atraviese un Estado,
no debe acarrear restricciones a la proteccion
de la integridad fisica de la persona (Corte
IDH, 1997h). Razo6n por la cual, cada Estado

esta en el deber de prevenir e investigar los
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actos de tortura cometidos bajo su jurisdiccion
(Corte IDH, 20161).

Asi las cosas, se puede puntualizar que
en su posicion de garante de los Derechos
Humanos vy, del correspondiente efecto vertical
que de los mismos se predican, el Estado tiene
la obligacion primaria de evitar que en su
jurisdiccion se cometan actos de tortura sobre
cualquier persona, so pena, de ser responsable
por el hecho ilicito. Haciendo referencia
a la naturaleza y sentido de la prohibicion
de la tortura, con especial atencion a los
instrumentos de Derechos Humanos que
la proscriben vy, de la jurisprudencia de los
Tribunales Internacionales de Derechos
Humanos, se puede precisar que, lo que
se busca proteger con esta prohibicion es
prioritariamente el derecho a la integridad
personal (Corte IDH, 2016j). En efecto, ello
se desprende del analisis estructural y finalista

sobre:

1. La Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948,

2. El Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966 v,

3. La Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos de 1969;

De los cuales sus respectivos textos hacen
alusion a la integridad personal, y no a otro
bien juridico diferente. Prueba de ello es que
en sus Observaciones Generales No. 7 de 1982
y No. 20 de 1992, el Comité De Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, precisa que
la finalidad de las disposiciones del articulo 7
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos es: proteger la dignidad, la integridad
fisica y mental de la persona; pronunciamiento
este al que se le suman, los del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH,

1995¢), la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y, la Comisiéon Interamericana De
Derechos Humanos (Comision Interamericana
De Derechos Humanos [CIDH], 2001a),

en sus respetivos instrumentos, en el sentido
que, la prohibiciéon de la tortura asegura

la integridad fisica, psiquica y moral de la
persona, y prohibe la injerencia arbitraria del
Estado y de los particulares en esos atributos
individuales (Corte IDH, 201 1k).

En esa misma linea, el Comité Contra la
Tortura ha sido del criterio que la finalidad
que tiene la Convencion contra la Tortura
y otros Tratos o Penas Crueles Inhumanos
y Degradantes es, sin duda alguna, la
prohibicién del flagelo de la tortura, pero
que a su vez el bien juridico tutelado con
la prohibicion de dicha practica es la
integridad personal del individuo (CAT;
2008b). Igualmente, se han pronunciados
tribunales domésticos como es el caso de Corte
Constitucional de Colombia (CCCO, 1992a),

la cual en sentencia C-587 senala:

(...) La tortura es una de las muchas
formas como se puede vulnerar el
derecho a la integridad personal. Los
tratos y las penas crueles, inhumanas
o degradantes son, por ejemplo, otras

formas de vulnerar ese derecho (...).

El mismo Tribunal (CCCO, 2002b) en
sentencia CG-1076 senal6 que, la Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura se encaminaba a proteger un derecho
humano intangible, como lo es la integridad
fisica y, que a su vez, gozaba de un contenido
mas garantista que el de la Convenciéon
Contra la Tortura y otros Tratos o Penas

Crueles Inhumanos o Degradantes (Pellet y
Daillier, 1999; Diez de Velasco, 1999).
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Por otra parte, y, con el animo de
puntualizar en el alcance de los casos que
dan origen a la tortura, debe precisarse en un
primer lugar que, actos que anteriormente
eran considerados como tratos crueles,
inhumanos o degradantes, han podido
alcanzar el grado de tortura. Muestra de
ello, es que la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (1981b) en uno de sus
informes sobre la situaciéon de los Derechos
Humanos en Colombia, detall6 una lista
de posibles conductas que pueden llegar a

constituir tortura y, entre ellas se mencionan:

(...) plantones al sol en el dia y al
sereno en la noche; ahogamientos y
sumergimientos en agua; aplicacion del
submarino; venda en los ojos hasta por
doce, diez y siete y veinte dias; vendado
y amarrado por cuarenta y siete dias

en cimitarra; sometimiento a golpes en
diversas partes del cuerpo con palos

y patadas; impedimento para dormir
hasta por ocho dias y falta de reposo;
apisapiamenazas de muerte al detenido,
a la familia y a amigos; colgaduras atado
de las manos; prohibiciéon de agua 'y
alimento hasta por cuatro, siete y ocho
dias seguidos; simulacro de dispararles
en la cabeza; esposados de las manos;
tortura de otras personas cerca de la
celda para que se escucharan los gritos;
incomunicacion; palpitacion de energia
y choques eléctricos en diferentes
partes del cuerpo; ejercicios hasta el
agotamiento; permanencia desnudos y
de pie; provocacién de asfixia; lavadas;
caminar de rodillas; torturas sicologicas;
sumergimiento amarrados en un lago;

quemaduras con cigarrillos; entre otras

(...).

Seguidamente y, atendiendo a que segun los
tres instrumentos que definen la tortura, ésta
puede comportar un sufrimiento psiquico o
moral agudo sobre la victima, se ha precisado
que una forma de tortura sicolégica es la mera
amenaza de un peligro inminente sobre la vida
o integridad de una persona. En concordancia
con ello, amenazar a alguien con torturarle
puede constituir, en determinadas
circunstancias, por lo menos un trato
inhumano (TEDH, 1982h). En esos términos,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
ha estimado que debe tomarse en cuenta, a
efectos de determinar si se existe violacion a
la integridad personal, no sélo el sufrimiento
fisico, sino, también, la angustia moral
(TEDH, 19891), ya que aun en la ausencia de
lesiones, los sufrimientos en el plano fisico y
moral, acompanados de turbaciones psiquicas,
pueden ser considerados como tortura.

El caracter degradante en esos eventos, se
expresa en un sentimiento de miedo, ansia,
inferioridad con el fin de humillar, degradar
y de romper la resistencia fisica y moral de la
victima (TEDHa).

Por su parte, el Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas, califico la
amenaza de hacer sufrir a una persona
una grave lesion fisica como una tortura
psicologica (Comité de Derechos Humanos
[CDH], 1983a), cuestion también avalada
por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (20111).

En cuanto al tema, el Comité Contra la
Tortura de las Naciones Unidas (2007c), ha
extendido el alcance de la prohibicién de la
tortura a otras conductas que anteriormente
no se senalaban como tal, ejemplo de

esto es el caso V.L vs. Suiza en el cual el
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comité sefiald que la violacion sexual hoy

en dia constituye un método moderno de
tortura. Bajo esos mismos parametros ya se
habian tomado decisiones anteriormente

en la esfera de algunos Tribunales Penales
Internacionales, como es el caso de la

Corte Penal Internacional para la Antigua
Yugoslavia (ICTY, 2000) en el caso de Anto
Furundzija, y el Tribunal Penal Internacional
para Ruanda (ICCR, 1994) en el caso de
Jean Paul Akayesu. El atraso en adoptar este
delito como nuevo método de tortura, se dio
por el caracter prematuro de estos tribunales
penales internacionales que optaron por tomar
dicha consideracion atendiendo en que en sus
respectivos estatutos la violacion sexual es un

crimen de lesa humanidad.

A raiz de lo anterior, otros organismos
internacionales han adoptado esta postura,
de entre los cuales se resaltan el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (2004a)
en el caso M.C vs. Bulgaria; la Comision
Interamericana de Derechos Humanos en el
caso de Ana, Beatriz y Cecilia Gonzales Pérez
vs. México (2001a) y, la Corte Interamericana
De Derechos Humanos (2006b; 201 1¢;
2016d) en los casos del Penal Miguel Castro
Castro Vs Perti, Rosendo Cantt vs México y
Espinoza Gonzales vs Perd, afirmando que,
la violacion sexual constituye una afectacion
a la integridad fisica, psiquica y moral de la
victima, toda vez que es realizada dolosamente
y sin su consentimiento. Cuestion tltima que
produce un sufrimiento fisico y mental a la
victima (Corte IDH, 2004m; Corte IDH,
2004n; Corte IDH, 20030) que perdura en el
tiempo ocasionando un trauma psicologico
que resulta, del hecho de ser humillada y
victimizada (CIDH, 2001a). Por ello, se ha

entendido que la violacion sexual es una

experiencia sumamente traumatica que puede
tener severas consecuencias (Comision de
Derechos Humanos [CDDHH], 1995) y deja
a la victima humillada fisica y emocionalmente
(TEDH, 1997j). En ese sentido el Relator
Especial de las Naciones Unidas contra la
Tortura ha senialado que la violaciéon sexual es
uno de los métodos de tortura fisica, utilizada
en algunos casos para castigar, intimidar

y humillar. Por todo lo anterior, puede
concluirse que se ha conformado un verdadero
régimen juridico internacional de prohibiciéon
absoluta de todas las formas de tortura que,
abarcan un abanico de nuevas conductas en
busca de proteger la integridad personal del
individuo y combatir la impunidad en estos

casos.

TEORIA DEL BIEN JURIDICO DESDE LA
PERSPECTIVA PENAL

El derecho penal puede ser comprendido
como aquella parte del Derecho que se
encarga de estudiar las conductas constitutivas
de delitos y las sanciones que a estas se les
puedan endilgar en calidad de pena. En el
entendido de Jiménez de Asua, el derecho
penal es el conjunto de normas y disposiciones
juridicas que regulan el ejercicio del poder
sancionador y preventivo del Estado,
estableciendo el concepto de delito como
presupuesto de la accion estatal, asi como la
responsabilidad del sujeto activo, y asociando
a la infraccion de la norma una pena finalista

o una medida aseguradora (Jiménez, 1950).

Por su parte, Cervini (2016) considera
que el derecho penal es el que se ocupa de
estudiar el conjunto de infracciones que
afectan gravemente el orden social sin una
razon en derecho y, que, por tal cuestion,

son merecedoras de sancion. En ese mismo
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sentido, Sanchez (2016) es del criterio que el
derecho penal es el sector del ordenamiento
juridico o el conjunto de normas juridicas
que define delitos y faltas y prevé o asocia
como consecuencia de la comisién de dichos
delitos o faltas la imposicién de penas y otras
consecuencias penales o se trata del sector del
ordenamiento juridico que contiene las reglas
juridicas relativas a las infracciones penales y
sus correspondientes consecuencias juridicas.
Requena y Diaz (2015) afirman que el objeto
de estudio del derecho penal lo constituyen los
hechos y omisiones que la ley reprocha y los

considera como delitos.

Lo cierto es que, para cumplir con su
cometido, el derecho penal se vale de normas
que incluyen una serie de elementos y que,

a su vez, cumplen con unas funciones que
demuestran su legitimidad y necesidad

dentro de la politica criminal de un Estado.
En términos generales, la normal penal

tiene un precepto y una sancion. Por el
primero, se entiende la descripcion taxativa
del comportamiento que resulta repudiable

y al que se le considera delito; es la accion

u omision prohibida objeto de sancién. La
sancion por su parte, es la pena que acarrea

el delito y que, implica un juicio de reproche.
De estos elementos se puede observar que, la
norma penal no se libra el azar, ni es producto
de los caprichos del legislador. Ella, “es el fruto
de un raciocinio basado en circunstancias

que dan origen a la inclusion de determinada
conducta como delito y que, ademas, cumple
una funcion” (Zugaldia, 1993, pp. 55). Es

decir, se trata de una fuente material.

Dentro de las funciones que cumple la
norma penal, se pueden senalar tres. La

primera, una funcion valorativa que se

traduce en que la norma penal se somete
objetivamente a una “estimacion de valor
negativo, producto de la conducta que ella
considere indeseada por afectar bienes
juridicos de vital importancia. Se hace
referencia aqui, de una valoracién negativa
que tiene en cuenta el dano merecedor de la

pena criminal”. (Fernandez, 2011a, p. 227).

La segunda una funcién motivadora que,
se dirige a los destinatarios de la norma
penal con “capacidad de orientarse a la
comprension de la misma. Es decir, de
adecuar su comportamiento a los que la
norma prohibe, para lo cual, el destinatario ha
de internalizarla y aceptarla para asi dirigir su
conducta al querer del legislador”. (Fernandez,
2011a, p. 229). Por tltimo, la norma cumple
una funcion protectora que, se traduce, en
“lo que busca la norma preservar a través de
las prohibiciones que ella crea. En resumidas

cuentas, ello es, un bien juridico”. (Munoz,

2001a, p.93).

Origen y concepto del bien juridico

“La teoria del bien juridico aparece en
el siglo XIX con una motivacién liberal y
con la visible intencion de limitar la obra
del legislador penal” (Antolise1, 1939, p. 3),
describe el “catalogo de hechos susceptibles
de pena tnicamente a lo socialmente dafioso”
(Stella, 1973, p. 4). “Este concepto fue
acufiado por J.ML.F Birnbaum en 1834 vy, se
le ha identificado como “derecho subjetivo,
ligado a la idea de interés vital”. (Alvarez,
1991, p. 5). En otros términos, “el bien
juridico puede ser entendido como la base
necesaria que requieren las personas para su
autorrealizacion en la vida social” (Mufioz,
2001, p. 91) o, como el “punto de partida

y la idea que preside la formacion del tipo,
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cuyo objetivo es lograr mantener custodiados
intereses supremos’ (Hans, 1981, p. 350). El
bien juridico, no se refiere a cualquier bien;
como bien apunta Fernandez Carrasquilla
(2011), “se trata de un bien del derecho
justo, necesario por el desenvolvimiento de

la sociedad y de los individuos que en ella
coexisten”. (p. 296).

El bien juridico se denomina de formas
diversas, tales como: “derecho protegido,
bien garantizado, interés juridicamente
tutelado, objeto juridico” (Pisapia, 1965, p.43).
Asimismo, algunos autores identifican el bien
juridico tutelado como “todo valor de la vida
humana protegida por el derecho” (Cobo,
1988, p. 249). No es otra cosa que, el querer
del legislador de darle proteccion a ciertos
valores del ser humano o de la sociedad, y que
se conviertan en intereses generales dentro
del Estado, pero que, a su vez, dichos bienes
juridicos han de ser protegidos y definidos
no unicamente por el contexto social que
requiere de intervencion del legislador a fin
de evitar danos al individuo, sino, por los
compromisos adquiridos en virtud de normas
supranacionales. En otros términos, es definir
el bien objeto de proteccion desde la esfera del
contexto social, sin desligarse de las normas
del derecho internacional de los Derechos
Humanos que, para ciertas prohibiciones, han

determinado bienes juridicos.

Bienes juridicos protegidos en
Latinoameérica con la prohibicion
del delito de tortura

De lo expuesto anteriormente, se ha
afirmado que la normatividad internacional
para la prohibicién de la practica de la tortura

ha establecido un bien juridico tutelado, el

cual es, la integridad personal. Sin embargo,
se ha observado que los codigos penales

de la region que fueron abordados en este
estudio, difieren abiertamente de dicho bien
juridico. Asimismo, se nota que existe una
posicion mayoritaria en considerar que con
la prohibicion del delito de tortura debe
ampararse la libertad individual. Ejemplo de
estos codigos penales son los de: Colombia,
Argentina, Bolivia, Guatemala y Honduras,

entre otros.

Otros codigos sugieren que con la
prohibicién de la tortura debe ampararse a la
humanidad. Ejemplo de estos paises son: Pert
y Uruguay. A su vez, paises como Costa Rica
y Reptblica Dominicana -Protege a particulares
ligdndolo a la integridad personal-, sugieren que el
bien juridico a tutelar con la prohibicion de la
tortura es la integridad personal. En Chile, la
Integridad moral; en el Salvador los derechos
y garantias fundamentales de las personas;
en Nicaragua el orden internacional; en
Paraguay, las funciones del Estado; otros paises
no tienen tipificado aun el delito o por lo
menos, lo tienen subsumido a otra conducta.
Para determinar el bien juridico adecuado a
tutelar, con la prohibicion del delito de tortura
en la perspectiva penal latinoamericana,
se partira por estudiar los distintos bienes
juridicos que nos ofrecen los cédigos penales
de los paises abordados, para asi pronunciarse

al respecto.

Libertad personal

Frente a la posicién mayoritaria de paises
que, con la prohibicion de la tortura amparan
el derecho a la libertad personal. En este
trabajo se disiente respetuosamente de tal
posicion. Para ello, se hara las precisiones al

respecto. La libertad personal es la facultad
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que tiene toda persona humana al desarrollo
de su potestad personal, es decir, al desarrollo
de sus potencialidades como individuo para
el cumplimiento de su proyecto vital. Es un
“principio y derecho fundante que comprende,
la posibilidad y el ejercicio positivo de

todas las acciones dirigidas a desarrollar las
aptitudes y elecciones individuales que no
pugnen con los derechos de los demés, ni
entrafien abuso de los propios”. (CCCO,
2001c). Se trata de un derecho subjetivo,

que “abarca todas las manifestaciones de

la libertad constitucionalmente protegibles,
no especificamente protegidas por derechos
fundamentales autbnomos”. (Camara, 2012,
p- 8). Al igual que los demas derechos, es
susceptible de limitacién, razén por la cual,
toda interferencia que se haga sobre el mismo
debe ajustarse a lo contemplado en los

convenios internacionales y en la ley.

Este derecho, se encuentra establecido
en maltiples instrumentos del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. De
¢él, hace menciéon la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos en su articulo 3,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos en su articulo 9, la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del
Hombre en su articulo 1, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en su
articulo 7, el Convenio Europeo de Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales en su

articulo 5 y la Carta de Banjul en su articulo 6.

De los mencionados instrumentos, se
desprenden una serie de garantias especificas
en cuanto a este derecho, tales como: 1) la
prohibicién de detenciones o encarcelamientos
ilegales y arbitrarios (Corte IDH, 2012p); 2)

el deber de informarsele a una persona, las

razones de su detencion y a recibir notificacion
oportuna de los cargos que se le formulan
(Corte IDH, 2008q); 3) 1a facultad de ser
llevado, sin demora, ante un juez u otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer
funciones judiciales (Corte IDH, 2008r); 4)

la facultad de ser juzgado dentro de un plazo
razonable; 5) el derecho de recurrir ante un
juez o tribunal competente, a fin de que se
decida, sin demora, sobre la legalidad del
arresto o de la detencién y a que se ordene

la libertad si el arresto o la detencion fueran
ilegales (Corte IDH, 2008s); 6) la prohibicion
de ser detenido por deudasy, 7) el derecho

a contar con asistencia consular, en el caso

de extranjeros detenidos en el pais receptor

(Convencion de Viena sobre Relaciones

Consulares [CVRC], 1967).

Dichas garantias especificas, “han
permitido establecer un consenso en el
sentido de que el contenido esencial de este
derecho, es la proteccion de la libertad del
individuo” (O"Donnel, 2004, p. 280) contra la
“Interferencia arbitraria o ilegal del Estado”
(CDH, 1982b), y a su vez, la “garantia del
Derecho de defensa del detenido” (Corte IDH,
2012¢).

En referencia a este derecho, y la
prohibicién de la tortura, se concuerda en
este trabajo por lo sostenido por el Comité
de Derechos Humanos de Naciones Unidas
(CDH, 2001c), el cual, ha sefialado que para
aquellos que han sido privados de su libertad,
el articulo 10 del Pacto es quien complementa
la prohibicion de tortura y no, el articulo 7 del
mismo. Segin el Comité, las personas privadas
de libertad, gozan del derecho positivo de ser
tratados con respeto. Esta disposicion implica

que, los detenidos no pueden ser sometidos a
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penurias o a limitaciones que no sean las que
resulten de la privacion de la libertad; razon
por la cual, debe garantizarse el respeto de la
dignidad a los privados de la libertad en las

mismas condiciones que a las personas libres

(CDH, 1992d).

Asimismo, del analisis de la jurisprudencia
citada (CDH, 1992d) se observa que,
comunmente se aplica a las condiciones
generales de detencion, el articulo 10.1 del
Pacto y, se reserva, la aplicacion del articulo
7 del mismo para aquellas situaciones en las
que un individuo sufre ataques especificos a su
integridad personal. Ejemplo de ello, es que
en el caso Kennedy Vs. Trinidad y Tobago, el

Comité estim6 que:

Las golpizas a las que fue sometida la
victima por parte de la policia, mientras
se encontraba privada de libertad,
constituian una violacion del articulo

7 del Pacto-integridad personal-; mientras
que las condiciones generales en las que
se encontraba detenido, que incluian
hacinamiento durante la etapa de
prision preventiva y la incomunicacion
coactiva, violaban el articulo 10.1 del
mismo (CDH, 2002e).

Seguidamente, en su Observacién General
No. 35 aprobada en su 107° periodo de
sesiones de 2013, el Comité (CDH, 20141),
haciendo una interpretacion del derecho a la

libertad y seguridad personal establece que:

El derecho a la seguridad personal es
independiente del derecho a la libertad
personal y, protege a las personas de
no ser lesionados en el cuerpo o en la
integridad personal, estén éstas o no
privadas de su libertad por parte de

la autoridad puablica. En esa misma

oportunidad, el Comité insiste, tal y
como lo hizo en su observaciéon general
No. 7 y en la observacion general

No. 20 que, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, protege

a las personas de no ser objetos de
tortura, entendiendo por esta altima,
una conducta que afecta la integridad

personal.

Por lo expuesto, se disiente con los codigos
penales que sugieren tutelar el derecho a la
libertad personal con la prohibicién de la
tortura. Ello, toda vez que se podria concluir
de forma errénea, que una persona que
no se encuentre privada de su libertad no
pueda ser objeto de esta practica aberrante;
estableciéndose asi, un limite inapropiado
para esta forma de conducta. Maxime,
cuando ni la normatividad internacional ni
la jurisprudencia hasta ahora existente, en la
materia, condicionan la procedibilidad de la

tortura previa privacion de la libertad.

CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD O
DE LESA HUMANIDAD

En la actualidad, dos cédigos penales
latinoamericanos consideran que, con la
prohibicién de la tortura, se tutelan los
crimenes contra la humanidad o de lesa
humanidad. Estos son a saber: el codigo
penal de la Republica del Pert vy, el codigo
penal de la Repuablica de Uruguay. Como
bien es sabido, por el término crimen de
lesa humanidad, se puede hacer referencia a
aquellos actos delictivos que, por su naturaleza
monstruosa, ofenden o injurian a toda la
raza humana en su conjunto (Rueda, 2001).
Sobre este tipo de crimen, se hace referencia
en la Carta de Londres de 1945, en la cual,

se establecieron las reglas que se observarian
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en los juicios de Nuremberg. En su contenido
material, la Carta dispuso que el Tribunal de
Naremberg fuera competente para conocer de
los crimenes de guerra, contra la humanidad y

contra la paz.

Respecto de los crimenes contra la
humanidad, se encuentra una muy limitada
definicion en el Estatuto del Tribunal
Militar Internacional de Nturemberg, en su
articulo 6.C que los define asi: el asesinato,
la exterminacion, esclavizacion, deportacion
y otros actos inhumanos cometidos contra
poblacion civil antes de la guerra o durante la
misma; la persecucién por motivos politicos,
raciales o religiosos en ejecucion de aquellos
crimenes que sean competencia del Tribunal
o en relacion con los mismos, constituyan o no
una vulneracion de la legislacion interna del

pais donde se perpetraron.

Una definiciéon sobreviniente a la anterior,
se vislumbro con el Estatuto del Tribunal
Penal Internacional para la Ex Yugoslavia,
el cual estableci6 en su articulo 5 que eran
crimenes de lesa humanidad: 1) Asesinato; 2)
Exterminio; 3) Esclavitud; 4) Deportacién; )
Encarcelamiento; 6) Tortura; 7) Violacion;

8) Persecucion por motivos politicos, raciales
o religiosos y, 9) Otros actos inhumanos. Sin
embargo, para ser considerados crimenes

de lesa humanidad, existia la condicion

que debian haber sido cometidos contra la
poblacion civil durante un conflicto armado,
interno o internacional. Cuestion que
supondria, una remision directa a las normas
del derecho internacional humanitario y que,
en ultimas, podria habérseles confundido con

los crimenes de guerra.

Por su parte, el Estatuto del Tribunal

Internacional para Ruanda, en su articulo 3,

establece como crimen de lesa humanidad,
aquellos que hayan sido cometidos en el curso
de un ataque generalizado y sistematico, y
dirigidos contra cualquier poblacion civil en
razon de su nacionalidad o pertenencia a

un grupo politico, étnico, racial o religioso.
Cabe resaltar que, este Estatuto también
incluye como delitos de lesa humanidad,

los que contempl6 el Estatuto del Tribunal

Internacional para la EX Yugoslavia.

En cuanto a este punto y, observando que
tanto la Republica del Pert como la Republica
del Uruguay, son Estados partes en el Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional, se
considera necesario observar los requisitos que
consagra el mencionado Estatuto, para que
se configure un crimen de lesa humanidad.
Respecto a ello, el Estatuto hace referencia
a tres requisitos: 1) que se cometa un ataque
generalizado o sistematico, 2) que el ataque
se cometa contra la poblacion civil y, 3) que
exista conocimiento del ataque, es decir, de su

entidad por quien lo ejecuta.

Atendiendo a lo expuesto, podemos afirmar
que proteger con la prohibicion de la tortura
a la humanidad, de los crimenes que mas la
afecten a esta, es limitable de cualquier forma
de tortura en estos paises. La razon es sencilla,
toda vez que, por un lado, la definiciéon de
crimen de lesa humanidad es propia del
derecho internacional y no del derecho
constitucional o nacional y, en los eventos en
los cuales un determinado Estado pretenda
definirlos, no puede hacerlo en contravia de
instrumentos internacionales en detrimento
de principios como el del pacta sunt servanda;
por el otro, se descartaria toda comisiéon del
delito de tortura, originado por fuera de los

ataques generalizados o sistematicos contra
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la poblacién civil y, con conocimiento de
dicho ataque. En otras palabras, no existiria
la posibilidad de poder hablar de la tortura
ocurrida con ocasion de hechos aislados,
cuestion ultima que generaria la impunidad

frente a este tipo de situaciones.

INTEGRIDAD PERSONAL, INTEGRIDAD
MORAL, DERECHOS Y GARANTIAS DE
LAS PERSONAS

Se decidi6 unir estos tres diferentes bienes
juridicos bajo un mismo analisis, dado
que, corresponden a los tutelables con la
prohibicién del delito de tortura en Costa
Rica, Repuiblica Dominicana, Chile y el
Salvador. El motivo de hacer este estudio
conjunto, es por la estrecha relacién que existe
entre la integridad personal y la integridad
moral, la cual se encuentra subsumida en
la primera, pero que, ambas, se encuentran
insertas en los derechos y garantias de las

personas.

El derecho a la integridad personal, es un
derecho innato al igual como acontece con
los demas Derechos Humanos que se les
reconocen a las personas. Con €l, se busca
el respeto y garantia de la integridad fisica,
psiquica y moral, prohibiendo con ello, la
injerencia arbitraria del Estado y de los
particulares en esos atributos individuales. Este
derecho implica un sentido positivo derecho
a gozar de integridad fisica, psicologica y
moral, y un sentido negativo (CCCO, 1998d)
el cual es el deber de no maltratar, no ofender,
no torturar y no comprometer o agredir

la integridad fisica y moral de las personas
(TEDH, 1995g).

De conformidad con el contenido de este

derecho en el Pacto de San José, asi como en

el Pacto Internacional de Derechos Civiles

y Politicos, la integridad personal implica en
consecuencia, el conjunto de condiciones que
permiten que una persona pueda gozar de su
vida, con plenitud de las funciones organicas,
psiquicas y morales (Corte IDH, 2006). En

el aspecto fisico, la integridad personal hace
referencia a la conservacion del cuerpo
humano en su forma anatémica y al equilibrio
funcional y fisiologico de los diferentes érganos
que lo integran. Este derecho protege la
integridad fisica de las personas de ataques
injustos contra el cuerpo o la salud, que
produzcan incapacidad para trabajar o para
desplazarse, o que le causen enfermedad,
deformaciones fisicas o mutilacion a

cualquiera de sus miembros (Pérez, 1991).

En lo concerniente al ambito psicolégico
del ser humano, la integridad personal busca
garantizar al individuo las plenas facultades
mentales propias de su actividad cerebral, tales
como la razén, la memoria, el entendimiento,
la voluntad etc. El normal funcionamiento
fisico y psiquico de una persona asegura
un despliegue de sus facultades humanas
de una manera completa (Defensoria del
Pueblo de Colombia, 2001, p. 18). En el
aspecto moral, la integridad se refiere a la
autonomia del individuo para mantener,
cambiar y desarrollar sus valores personales.
Cualquier tipo de atentado que “humille y
agreda moralmente a una persona, como los
insultos, la trata de personas, la prostitucion o
las violaciones carnales, puede comprometer
no solo la dimension fisica y psicologica de un

individuo, sino también la dimensiéon moral
del mismo” (Reyes, 2001, p. 17).

Por su contenido, muchos instrumentos

internacionales colocan a este derecho en el
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nucleo inderogable de derechos que, no puede
ser suspendido en casos de guerras, de peligro
publico o de otra emergencia que amenace

la independencia, o seguridad de un Estado.
Respecto al derecho a la integridad personal y
la prohibicion de la tortura, los instrumentos
internacionales de Derechos Humanos
colocan a ésta, como una de las prohibiciones
que afectan la integridad personal. Es

decir, dentro del contenido de este derecho,

se inserta la prohibicion de la tortura y

otros tratos o penas crueles inhumanos o
degradantes, con el fin de que los Estados se
comprometan a no torturar y, a garantizar
que ni sus agentes ni los particulares afectaran
este derecho. La jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos
(2012p; TEDH, 1995¢g), ha remarcado con
especial énfasis que toda conducta constitutiva
de tortura es violatoria del derecho a la

integridad personal.

Por lo anterior, en este trabajo se comparte
la idea de que, con la prohibicion de la
tortura, se ampara el derecho a la integridad
personal en todas sus vertientes. Posicion
que, a nuestra vista, refleja una postura
mas garantista, al no exigir o requerir un
condicionante previo para que pueda afectarse
la integridad personal. Es decir, segin los
instrumentos de Derechos Humanos y la
jurisprudencia citada, no es necesario que una
persona se encuentre privada de su libertad
para ser objeto de tortura, asi como tampoco
es requerido de que se deba cometerse el
delito de manera sistematica o generalizada en
contra de la poblacién civil, ni con afectacion

a las funciones del Estado.

CONCLUSIONES

La tortura es un flagelo cuyos origenes
se remontan al comienzo de la historia de
la humanidad. Ella, ha estado presente en
todas las culturas que se han destacado por
los logros que han alcanzado. En sus inicios,
la tortura fue una pena que se derivaba de
las conductas que, para los gobernantes eran
una maxima ofensa; luego fue empleada
con el fin de cumplir las exigencias de la
iglesia y asi lograr purgar los pecados. Con
el advenimiento de la edad moderna, se
observa uno de los mas grandes cambios que
permearon muchas instituciones y, resaltaron
el valor del ser humano en la atencién a su
dignidad. Fruto de lo anterior, fue que en
la edad contemporanea la tortura o penas
crueles inhumanos o degradantes fuesen

proscritas en todas sus vertientes.

Como garantia de dicha proscripcién,
se crearon una serie de instrumentos
internacionales que garantizan la eliminacion
del flagelo de la tortura para toda la
humanidad; instrumentos estos que, en
su mayoria, forman parte del bloque de
constitucionalidad de muchos Estados vy, los
cuales a su vez, exigen la aplicacién de un
control de convencionalidad. Los instrumentos
de Derechos Humanos que prohiben la
tortura, tutelan con esta prohibicién el
derecho a la integridad personal, toda vez que
este protege al individuo en una dimensién

fisica, psiquica y moral.

Razo6n por la cual, tutelar un derecho
diferente con esta prohibicién, impediria la
persecucion de este delito en la jurisdiccion
del Estado al no poderse demostrar la
afectacion del bien juridico exigido por el

legislador vy, se haria imposible la investigacion,
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enjuiciamiento y castigo efectivo frente a este
delito. Asimismo, ello generaria limitaciones el
cumplimiento de los tratados internacionales
de conformidad con el deber de adoptar

disposiciones de derecho interno.
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ABSTRACT

In the present article, it is an analysis from the law and the jurisprudence
about the rights of the victims in the criminal process, with the objective
of identifying and analyzing the ways of an effective guarantee of them.
Starting from the relevance of the special protection of these people in
our laws, are occurred some cases in our society when they could be

violated.
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INTRODUCCION

Cuando nos encontramos con la noticia
criminal, se advierte la presencia de
distintos actores sobre los cuales recae la
responsabilidad objeto de las consecuencias
del ilicito, que deben responder con la pena
impuesta por su actuacion delictuosa y la
victima sobre la que pesa un dano producido
a través del actuar de los responsables. En un
sistema penal amparado por una constitucion
garantista como la colombiana, no solo se
debe contemplar la pena en miras del respeto
a los derechos de las personas, sino, la debida
proteccion de derechos y el resarcimiento
integral a las victimas menores por el dafio
causado de tal forma que satisfagan las
necesidades personales que surgen del injusto

penal.

El Estado debe propender por una
politica de proteccién y resarcimiento
efectivo de los derechos de los menores al
ser de mayor interés tanto a nivel nacional
como internacional por la circunstancia
de debilidad manifiesta que los ampara, la
victima ha adquirido un papel importante
en el proceso adversarial. Asi pues, se
busca una proteccion juridica de esta en el
proceso, teniendo en cuenta que muchas
ocasiones la escasa diligencia de los actores
en el curso del proceso. Para ser efectivos
estos derechos pueden traer que el afectado
desista o se retracte de sus declaraciones, el
dano se perpette, exista impunidad, a veces
se obvia por parte de los distintos actores
dentro de un proceso, el procedimiento para
conseguir de forma efectiva la garantia de los
derechos e intereses, lo cual es objeto de esta

investigacion.

El desarrollo de la presente investigacion
tiene como presente el papel preponderante
que tiene la victima dentro de un proceso, y
aun mas si se trata de un menor de edad en
los casos de violencia sexual contra su persona
y la importancia que tiene la proteccion de
sus derechos en la sociedad que vigila sobre
la efectiva proteccion de estos. Por lo cual es
importante el determinar las herramientas con
las que cuenta para velar por el amparo de sus
derechos, por lo tanto primeramente resulta
conveniente definir el concepto de victima
tanto en la ley como en la jurisprudencia, su
papel dentro de un proceso, las facultades
de la fiscalia por mandato constitucional
para la defensa de estos intereses, establecer
mecanismos para la efectiva defensa de
sus garantias, examinando las leyes, la
jurisprudencia al respecto en este tipo de

casos.

Para eso cabria preguntar ;se aplican
efectivamente las facultades y garantias y se
protegen los derechos que contempla la ley
para con las victimas menores de edad en los
casos de violacion?, apreciando el contexto
social se presentan casos en donde la lentitud
de los procesos puede agravar sus condiciones,
causar mas perjuicio, conllevar a la
impunidad, discriminar a la victima, llegando
a ser una situacion de especial importancia en
un estado social de derecho que consagra la
constitucion. (Qué facultades tiene la victima
menor de edad para hacer valer sus derechos
en los casos de violacion?, a raiz de tantas
cuestiones la presente investigacion se plantea
como pregunta problema la siguiente: ;en el
proceso de la ley 906 de 2004 se garantizan
efectivamente los Derechos fundamentales de
los menores de edad en los casos de violacién?

>

para darle cumplimiento a la pregunta
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problema no trazamos como objetivo general,
Estudiar de forma exhaustiva el proceso de la
ley 906 vy si esta efectivamente garantiza los
derechos fundamentales de los menores en los
casos de vulneracion de los mismos, asi mismo
para materializar el objetivo general propuesto
se disefiaron tres objetivos especifico,
establecer mediante estudio de la norma y
jurisprudencia que mecanismos tienen las
victimas para las garantias de sus intereses en
el curso de la investigaciéon penal, establecer

si el Estado ha propiciado una politica para

la proteccion de los Derechos Humanos de

los menores identificando que medidas ha
adoptado para investigar, castigar y reparar al

menor de edad de un delito sexual.

METODOLOGIA

El desarrollo de esta ponencia se desarrolla
desde punto de vista juridico, se enfoca desde
el punto de vista dogmatico, con el objetivo de
analizar el marco normativo y jurisprudencial
en el tratamiento de victimas menores
de edad, sus derechos y facultades para
proteger sus intereses, destacando aspectos
fundamentales a lo largo del desarrollo de
un proceso penal derivado de la comision
del delito que afecte contra la libertad sexual
de la infancia. La técnica de recoleccion de
informacion es la del analisis de informacion

de caracter secundario.

LA VicTiIMA

El origen de esta palabra tiene
connotaciones religiosas, y a lo largo de la
historia ha ido evolucionando dependiendo la
forma de gobierno tratando de ser clasificada
bajo distintas etiquetas dependiendo del

ambito social en que se encuentre, es necesario

precisar que no necesariamente una victima
es la que sufre un dano directo e inmediato
porque pueden afectar no a una persona
determinada sino a un colectivo, cabe destacar
que esta figura es importante en las conductas
delictivas que se encuentra en el opuesto de la
relacion con el victimario encontrandose una
clara diferenciacion entre estos. Se encuentra
configurada esta figura en la Constitucion de
1991, articulo 250 numeral 6 en donde senala
como un deber de la Fiscalia “disponer del
restablecimiento del derecho y los afectados
por el delito”. Seguidamente su numeral 7 les
otorga el caracter de intervinientes siendo una
capacidad especial ya que pueden ejecutar las
actividades tendientes a defender sus adquiere
las mismas herramientas y relevancia que las

partes.

Antes de la ley 906 de 2004 los derechos
del sujeto pasivo se consagraban y regulaban
a través de distintas jurisprudencias de la
Corte Constitucional en donde esta figura
estaba consagrada como una parte civil dentro
del proceso penal, los derechos del sujeto
pasivo de un delito son la verdad, justicia y
reparacion, que se instauraron desde el 2002
en el Acto legislativo 03 y fue desarrollado
ampliamente por la Corte mereciendo la pena
subrayar la sentencia c- 228 de 2002 que
marca un antes y después en el tratamiento
de la victima durante el proceso, se la define
como “la persona respecto a la cual se
materializa el delito, se diferencia del termino
perjudicando en que este comprende un
alcance mucho mayor, es decir todo aquel que
resulte afectado directamente por el delito”.
Su intervencion siguiendo a la Corte dentro
de este proceso no puede reducirse solamente
a pretensiones de caracter pecuniario, si no

que va mas alla y abarca todos los entornos
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que rodean a la victima. Ya en el 2004
cuando surge la ley 906, en su articulo 132
consagra: “Se entiende por victimas las
personas naturales o juridicas y demas sujetos
de derecho que individual o colectivamente
hayan sufrido algiin dafio como consecuencia

del injusto”.

A partir de este punto se manifiesta la Corte
Constitucional en otra serie de jurisprudencias
respecto a la consagracion de la victima en
el proceso penal destacando la C-370 de
2006 como “la persona que ha sufrido un
dano real, concreto y especifico, cualquiera
que sea la naturaleza de éste o del delito que
lo ocasiona” agrega también que el grado
de consanguineidad deja de ser el factor
mas importante para definir a las personas
legitimadas para intervenir en el proceso
penal. Por su parte la sentencia C-209 de
2007 consagra los derechos de las victimas al

determinar:

Que quien ostenta los derechos de
verdad justicia y reparacién como
consecuencia de haber sido perjudicados
por un delito que genere un dano real,
concreto y especifico no necesariamente
patrimonial, esto se ha sostenido tanto
en procesos penales como en otras
jurisdicciones. La victima a su vez tiene
el derecho a acceder a la administracién
de justicia, a la reparacion integral,

asi como a obtener medidas judiciales
de proteccion, sin perjuicio de poder
acudir ante la jurisdiccion civil ordinaria
para obtener la reparacion del dano

ocasionado con el delito.

En reciente pronunciamientos como en
la sentencia T-347/13 los derechos de las

victimas se reconocen al punto en que sus

intereses dentro del proceso penal influencian
en los fines del proceso que deben apuntar al

restablecimiento de la paz social.

JusTticiA RESTAURATIVA
Dentro de la ley 906/04 se propende

hacia una justicia restaurativa siguiendo los
lineamientos internacionales, que no solo
abarca pretensiones monetarias, también
reparaciones simbolicas, tratamientos
psicolégicos, busca que la reparacion sea
acorde a los perjuicios causados, por esta
razon consagra distintos mecanismos como la
mediacion, conciliacion procesal y el incidente
de reparacion integral. En su articulo 518 la

definiria como:

Se entendera por programa de justicia
restaurativa todo proceso en el que

la victima y el imputado, acusado o
sentenciado participan conjuntamente
de forma activa en la resolucion de
cuestiones derivadas del delito en busca
de un resultado restaurativo, con o sin la

participacion de un facilitador.

Se entiende por resultado restaurativo, el
acuerdo encaminado a atender las necesidades
y responsabilidades individuales y colectivas
de las partes y a lograr la reintegracion de
la victima y del infractor en la comunidad
en busca de la reparacion, la restitucion y
el servicio a la comunidad. En btsqueda de
una forma mas efectiva de retribucion entre
las partes de manera alterna al proceso penal
que busca la restauracion de la dignidad de la
victima, reincorporar al sujeto activo dentro
de la sociedad, reparar el dafio; se pronuncia
al respecto la Corte en sentencia C-979 de

2005:
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La justicia restaurativa se presenta
como un modelo alternativo de
enfrentamiento de la criminalidad,

que sustituye la idea tradicional de
retribucién o castigo, por una vision
que rescata la importancia que tiene
para la sociedad la reconstruccion de las
relaciones entre victima y victimario. El
centro de gravedad del derecho penal
ya no lo constituiria una especie de
consideracion a la victima y al dano que

le fue inferido.

A su vez la justicia restaurativa implica
no solo la resocializacion, sino la condena al
delincuente siguiendo a Ketarina Bach “la
afrontacién del dafio por parte de la victima
y la racionalizacion de la conducta preventiva

para la sociedad.”

MEDIACION

Consagrada en el articulo 523 del codigo
de procedimiento penal la podriamos definir
como el intercambio de opiniones frente un
afectado y un ofensor ante un 3° neutral en
lo referente a la restauracion, reparacion,
restitucion de los perjuicios; realizacion
o abstencion de determinada conducta;
prestacion de servicios a la comunidad; o el

ofrecimiento de disculpas.

Debe ser de libre concurrencia de las partes,
y la pueden pedir ambas ante fiscal, juez de
control de garantias o juez de conocimiento
dependiendo de en qué etapa del proceso se
encuentra, el termino para pedirla es desde la
formulacion de la imputacion hasta antes de
la audiencia de juicio oral, aplicable tanto a
delitos de caracter querellables como los que
se persiguen de oficio que su pena no exceda

los 5 afios. Su uso excluye al incidente de

reparacion integral ya que ambos apuntan a

un mismo objetivo.

CONCILIACION

Se aplica en el ambito de los delitos que
son investigados a peticion del agraviado
como un requisito de procedibilidad. Es un
acuerdo que realiza tanto la victima como
el victimario para superar los conflictos a
través de unos compromisos que adquieren
las partes. La conciliaciéon puede ser antes del
proceso cuando son celebradas antes de la
audiencia de formulacion de la imputacion y

procesal cuando es posterior a esta (Sentencia

C-975/2005).

Puede surtirse ante fiscal y si se llegare a un
acuerdo se archiva en caso contrario se inicia
la accion penal. La conciliacion realizada
dentro del incidente de reparacion integral
puede considerarse como un mecanismo de
la justicia restaurativa. Este incidente propicio
a una conciliacion entre las partes y en caso
tal de que fracase tal conciliacién el juez
decide de plano segtn las pruebas presentadas
ambas formas de terminacion del incidente
se incluiran en la sentencia condenatoria
(Sentencia CG-975/2005). Siguiendo lo
planteado en la sentencia C-228 de 2002 se
sefialan los 3 tres derechos fundamentales
de una victima en el proceso que son el de

verdad, justicia y reparacion.

DERECHO A LA VERDAD

En base a esta jurisprudencia puede
definirse como la posibilidad de conocer lo
que sucedio y buscar una coincidencia entre la
verdad procesal y la verdad real. Y lo amplia
la sentencia C-454 de 2006 al derecho a la
verdad, a saber y el deber de recordar, de lo

contrario se afectaria la dignidad humana,
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existiendo asi un claro vinculo entre el respeto
a la dignidad humana, de la victima y su

memoria.

DERECHO A LA JUSTICIA

Esta misma sentencia (c-454/ 06) nos senala
el derecho a la justicia como lo que congloba
el deber del estado e investigar y sancionar
adecuadamente a los autores y participes de
los delitos, el derecho de las victimas a un
recurso judicial efectivo y el deber de respetar
en todos los juicios las reglas del debido
proceso. Dentro del ambito de este derecho
encontramos inmerso otros, consagrados
en distintos instrumentos internacionales
protectores de los derechos de las personas
como la Declaracion Universal de Derechos
Humanos que comprende el derecho a un
recurso judicial efectivo, al debido proceso
cuando existe un tribunal competente, la
igualdad, la imparcialidad, la efectividad de

los derechos.

DERECHO A LA REPARACION

Siguiendo lo expresado por la corte en la
sentencia G-454 de 2006 lo define como las
medidas individuales relativas al derecho de
restitucion, indemnizacion, rehabilitacion,
satisfaccion y garantia de no repeticion.

Su fundamento politico tiene como punto

de partida el reconocimiento positivo de

la disposicion del autor en asuncion de su
responsabilidad ante las victimas y ante la
sociedad (Sampedro, 2014). Segtn la ley

de victimas entendemos por restitucioén

la devoluciéon de la victima a su estado
anterior antes de la comision del delito, por
indemnizacion lograr el resarcimiento de los
danos ocasionados por el ilicito, la satisfaccion

sera entendida como las medidas simbdlicas

para compensar el dafno moral causado, la
rehabilitacion como la prestacion de atencion

médica necesaria.

GARANTIAS DE VICTIMAS MENORES EN
CASOS DE VIOLACION POR PARTE DE
LAS INSTITUCIONES ESTATALES Y EN EL
PROCESO

Al ser un sector de la poblacién con
debilidad manifiesta que no se encuentra
en igualdad de condiciones que los demas,
bajo la constitucion de 1991 el Estado puede
implementar medidas orientadas para
beneficiar a determinado grupo de personas
eliminando asi algunas barreras existentes.
Se hace necesario y urgente las medidas
necesarias para salvaguardar los intereses
de estas personas ya que la afectacion de sus
derechos segun lo conceptuado por el ICBF
no solo va desde el punto de vista fisico, sexual
y psicolégico, sino también refiere al potencial
dano en el desarrollo integral y la construccion

de la identidad de nifio, nina y adolescente.

Laley 1146 de 2007 consagra una
definicion de violencia sexual en su articulo 2

COomao:

Todo acto o comportamiento de tipo
sexual ejercido sobre un nino, nifa

o adolescente, utilizando la fuerza o
cualquier forma de coercion fisica,
psicolégica o emocional aprovechando
las condiciones de indefension, de
desigualdad y las relaciones de poder

existentes entre victima y agresor.

En nuestra legislaciéon penal encontramos
tipificados delitos que atentan contra la
libertad sexual de los menores, creados
en la base de la especial proteccion y

preponderancia de sus derechos por encima
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de los demas. El Codigo de Infanciay
Adolescencia en sus articulos 192 y 193
se hace referencia cuando el afectado sea
menor resulta importante de tener en
cuenta su dignidad, intimidad y demas
derechos consagrados, su opinion, su
calidad de nifios, se les dé respeto. La misma
ley de procedimiento penal consagra los
distintos medios de conocimiento para
probar la autoria, la existencia de injusto,
las circunstancias e tiempo, modo y lugar.
Medios como “la prueba pericial, la prueba
documental, la prueba de inspeccion, los
elementos materiales probatorios, evidencia
fisica o cualquier otro medio técnico o
cientifico que no viole el ordenamiento
juridico.”

Para evitar la impunidad la jurisprudencia y
la ley reglamentan casos en donde la actuaciéon
de la victima es valida en aras de evitar la

impunidad del perpetrador.

Declaracion de menores

Se hace necesarias, e importantes en
muchos casos porque puede que la evidencia
fisica sea insuficiente, para una mejor
apreciacion de lo ocurrido, una mayor
recoleccion de informaciéon sobre los hechos,
una determinacion de los posibles autores
del injusto, logre formarse una vision de los
hechos, de las personas que participaron,
de las posibles motivaciones. En el caso de
entrevista que realiza el médico forense al
menor, se amplia también a los padres o
representantes y contara con la autorizacién
debida tanto para la entrevista como para
el examen médico legal, se pueden utilizar
dibujos, figuras y requiere que sea realizada

por un especialista, se apreciara la entrevista

de acuerdo al grado de capacidad de

entendimiento y el manejo del lenguaje.

El testimonio de menores a su vez es
aceptado dentro del proceso penal, no estan
obligados a prestar juramento al momento
de declarar y deben estar acompanados por
sus padres o parientes mayores de edad. El
juez para valorarlo se basara en las reglas
de la sana critica y en los criterios de la
ley penal para valorar el testimonio, para
lograr la proteccién del interés superior
la jurisprudencia de la Corte Suprema ha
manifestado varias veces la flexibilizacién de
las pruebas generales de la prueba testimonial
“lo que se traduce en la posibilidad de
incorporar como pruebas sus declaraciones

anteriores, asi el nifio comparezca en el juicio

oral” (SP2709-2018).

Continna la Corte en el caso de
imposibilidad de contradiccion de la parte
contra quien se aduce la prueba, esta tomara
el caracter de prueba de referencia. Siguiendo
esta linea el testimonio de menores no puede
tener una valoracion parcial ni prejuiciosa
dependiendo de la edad del declarante sus
dichos se evaluaran en conjunto con las otras
pruebas y se les otorgara el valor debido.
Dentro de este medio de conocimiento
cabe la retractaciéon que consiste en el
cambio parcial o total que hace una persona
sobre la version de los hechos realizada
anteriormente, y se valorara de forma
comparativa ambos testimonios ya que esta
figura no destruye de forma completa el
testimonio, ni considera como Unica verdad
lo expresado posteriormente. En el caso de las
investigaciones de delitos sexuales es necesaria
la prueba pericial donde es imperativa la

dignidad humana, no se le privara de su
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consentimiento para este tipo de casos y el
juez de control de garantias decidira sobre la
practica o no prevaleciendo la decision de la

victima.

En el caso de los menores para establecer
posibles secuelas consecuencia del injusto
se debe remitir al psiquiatra o psicologo, su
grado de precision y credibilidad. En algunos
casos la falta de formacion de los expertos
con llevan a una victimizacion del afectado, lo
cohiben de expresarse libremente, pueda sentir
culpa, sentir miedo o vergiienza, haciendo
asi necesario la utilizacion de especialistas
adecuados para evitar una revictimizacion,
lograr confianza en el menor para denunciar,
evitar que las consecuencias se perpetien en
el tiempo. Para garantizar los derechos de los
menores el ministerio publico se encuentra
facultado para solicitar medidas cautelares que

protejan a estos.

A lo largo del proceso penal encontramos
plasmados los tres derechos fundamentales
de la victima que son verdad, justicia y
reparacion. Empezando por la etapa de
indagacion en donde tiene derecho a la
atencion, proteccion inmediata mediante los
distintos 6rganos estatales como la Fiscalia, a
que se le comuniquen los derechos, el estado
del proceso, pueden actuar sin necesidad
de abogado excepto cuando inicia la etapa
de la audiencia preparatoria. Pueden a su
vez acorde con la sentencia C-454 de 2006
acceder al expediente del proceso llevado por
la fiscalia. La victima también puede solicitar
la practica de pruebas de forma conjunta
con las partes, esto segun la jurisprudencia
no afecta la estructura del proceso, pueden
presentar recursos contra las decisiones que

atenten contra la sentencia, la victima puede

oponerse a los preacuerdos realizados por las

partes.

En la etapa de investigacion las victimas
pueden solicitar medidas de aseguramiento
o medidas cautelares ante juez de control
de garantias en base a la sentencia c- 297de
2007 esta facultad no afecta la igualdad, ni
genera un desequilibrio. En la audiencia de
formulacién de la acusacion esta sentencia
extiende sus facultades al permitirle a la
victima realizar observaciones, pronunciarse
sobre nulidades, en la misma forma que las
partes. Con el fin de que se materialicen sus
derechos se les permite a las victimas en la
misma forma que las partes pedir pruebas,
solicitar descubrimiento de elementos
materiales probatorios y evidencia fisica. En el
caso de la audiencia de juicio oral la victima
no puede participar en el curso de ella, ya
que sus intereses se encuentran protegidos
por la Fiscalia al presentar la teoria del caso
y realizar el descubrimiento probatorio,
solamente el representante de victimas puede
presentar alegatos de conclusion acorde a lo

dicho por la fiscalia.

CONCLUSIONES

Con la entrada de la nueva constitucion se
procurd la defensa de los Derechos Humanos,
principalmente la dignidad que es la base de
donde surgen los demas derechos, la victima
asume un papel importante dentro del proceso
y se puede observar que actualmente las leyes
se vuelven mas garantistas de los intereses de
estas dentro de la accién penal. Sus intereses
ya no solo se limitan a un resarcimiento
pecuniario, sino que abarca el aspecto moral

y psicolégico para evitar una ruptura de la
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sociedad, donde el Estado adquiere un gran
compromiso al velar por estas garantias, la
Corte por su parte entra a regular los distintos
mecanismos con el que cuentan las partes en

vista de un vacio en la legislacion.

Se da una especial proteccion por parte de
las distintas entidades estatales a las victimas
menores de edad, al ser personas con una
debilidad manifiesta y que sus intereses
adquieren un caracter superior con respecto
a los demas derechos. Encontramos que el
Estado en busca de propender por la efectiva
proteccion de estos, sus entidades estatales
establecieron un protocolo especial para
proseguir cuando se cometen este tipo de
delitos, propendiendo que esta debilidad sea
subsanada para que adquiera condiciones de
igualdad con el resto de grupos sociales. Por su
parte dentro de las instituciones es necesario
contar con equipo especializado para evitar
que dentro de la misma diligencia se evite una
revictimizacion agravando asi la condicion
psicolégica del afectado, para prevenir este
tipo de situaciones el programa metodolégico
tanto del ICBF abarca un programa
interdisciplinario entre distintas entidades en
aras de restablecer el derecho y permitirle al
menor una adecuada educacion y crecimiento
para que pueda desarrollarse como una

persona normal dentro de la sociedad.

Por su parte la Fiscalia en su programa para
atender este tipo de situaciones, determina
la forma en como deben ser llevados a
cabos los distintos procedimientos para
obtener elementos materiales probatorios
y evidencia fisica, como deben llevarse a
cabo las entrevistas, la practica de examenes
periciales, la toma de muestra en base

al respeto de la persona, la dignidad, en

condiciones de higiene. A lo largo del

proceso el afectado cuenta con distintos
mecanismos para garantizar sus derechos
fundamentales, evitando asi la impunidad y la
efectiva reparacion de las secuelas producto
de las consecuencias del injusto, considero
finalmente que podria avanzarse atn en la
proteccion de los derechos del sujeto pasivo,
tener mas garantias y distintos mecanismos
que puedan hacer un efectivo cumplimiento
de los derechos de las victimas consagrados en

la jurisprudencia.
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ABSTRACT

The text presented contains a small comparison between the guidelines
established by the Colombian courts in relation to the standard of due
diligence dealing with the circumstances of fact and law for victims of
sexual violence belonging to the municipality of Maria la Baja Bolivar.
The purpose of this research is to analyze compliance with the due dil-
igence standard issued by the high Colombian courts, Colombian Con-
stitution, the Council of State and the Supreme Court to the crime of
sexual violence exercised against women, belonging to the municipality
of Maria low Bolivar, in the context of armed conflict. Also observe the
respect and guarantee of human rights that give the state as guarantor

of human rights.
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INTRODUCCION

Con la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos expresada por la
Organizacion de la Naciones Unidas el
10 de diciembre de 1948, se conciben
claros, evidentes e indiscutibles los derechos
inherentes a todos los individuos de la
humanidad. Derechos que nos brindan la
oportunidad de exigir las cosas a las cuales
tenemos derecho por ley. Sin embargo, el
conflicto armado trae consigo constantes
violaciones a los Derechos Humanos
especificamente a mujeres las cuales son
victimas de violacion sexual, sin desconocer
que el principal 6rgano garantista de Derechos
Humanos a nivel interno es el estado, el cual
es el responsable de proteger e implementar o
adoptar medidas para alcanzar la efectividad
de estos derechos, generar cambios en la
situacion de estas personas afectadas y de
alguna u otra manera resarcir el dafio que han

padecido.

Este deber deviene de la interpretacion
del alcance del art. 1.1 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos en
concordancia con el articulo 7 de la
Convencion de Belem Do Para. La cual
exige, en general, organizar el aparato estatal
para asegurar el libre y pleno ejercicio de
los Derechos Humanos de toda persona
e implica el deber de prevenir, investigar,
sancionar y reparar adecuadamente todas sus
violaciones. Teniendo en cuenta, que el Estado
Colombiano ha suscrito tanto la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos como
la Convencion de Belem Do Para, ademas
ha aceptado la Competencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y de

la Comision para el conocimiento de casos

contenciosos por posibles violaciones de
Derechos Humanos en los que el Estado sea
demandado. De igual forma, es menester
resaltar que a partir del articulo 93 de la
Constitucion Politica Colombiana, el cual
establece el Bloque de Constitucionalidad,
tanto las normas internacionales de Derechos
Humanos como las sentencias emitidas

por la Corte en ejercicio de sus funciones
contenciosas hacen parte integrante de la
Constitucion como norma de normas. Este
texto es el resultado final de una investigacién
socio juridica, de enfoque cualitativo y de tipo
estudio de caso; no obstante, lo que se recoge
en este documento da cuenta de una fase

bibliografica y un estudio de casos.

La pregunta que dio origen a esta
investigacion fue ¢cudl es el cumplimiento
del estandar de debida diligencia emitido
por las altas cortes colombianas frente al
delito de violencia sexual ejercido contra
mujeres, pertenecientes al Municipio de Maria
la Baja Bolivar, en el marco del conflicto
armado?, la cual germina de la percepcion
de incalculables transgresiones de Derechos
Humanos de las mujeres colombianas victimas
de violencia sexual. Al respecto, la Corte
Constitucional Colombiana a partir del Auto
092 de 2008 ha reconocido las especiales
condiciones de vulneracion de las mujeres
en contextos de conflictos y en especial de
las mujeres colombianas, demostrando que
los cuerpos de las mujeres son entendidos
y tratados como territorios de guerra. Este
estudio por su caracter evaluativo permite la
verificacion del cumplimiento del deber estatal
colombiano en casos precisos, coadyuvando
a la divulgacion de los resultados ante
organismos nacionales de defensa de los

Derechos Humanos, a partir del Convenio
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con la Organizacion LIMPAL COLOMBIA,
para fortalecer el acceso de las mujeres a los
espacios de justifica efectiva. Es importante
esbozar este proyecto de investigacion por
que contribuyen al desarrollo de la sociedad
y es posible en razoén a la situacion actual que
vive el pais. Ademas, el proyecto alimenta las
dos lineas de investigacion establecidas por el
Grupo de Investigaciones Sociales y Juridicas
del Programa de Derecho de la Fundacion
Universitaria Tecnologico Comfenalco,

esto es la linea de “acceso a la justicia” y la
de “Derecho y sociedad” en su sublinea de
“Género y Derecho”, asi como el trabajo del

semillero de Investigacion “Humana luris”.

RESULTADOS Y DISCUSION

Las obligaciones constitucionales que
le asisten al Estado, son claras en senalar
que las mujeres victimas de cualquier acto
de violencia que vulnere sus Derechos
Humanos, incluidas las sobrevivientes de
violencia sexual, deben ser atendidas de forma
inmediata, integral, especializada, con enfoque
diferencial, de forma gratuita y durante el
tiempo necesario para superar las afectaciones
fisicas y sicologicas derivadas de las agresiones,
y que la cobertura de esta atencion debe
incluir a la familia de la victima. De acuerdo
con la Sentencia C-776 de 2010 emitida por la

Corte Constitucional:

Las mujeres victimas de violencia no
solo son destinatarias de valoracion
médica, tratamientos, procedimientos
quirargicos o medicacion, sino también
de alojamiento y alimentacion, durante
el periodo que ellas requieran, bajo

el entendido de que estos dos ultimos

componentes hacen parte de su derecho
fundamental a la atencién integral en
salud. Alvarez, Ferrer, Garrido (2014).

Enlaley 1719 de 2014 el deber de
debida diligencia frente a casos de violencia
sexual esta relacionado con tres aspectos
especificos, que tienen como hilo conductor
la implementacion transversal del enfoque

diferencial y de género

El enfoque de género, es un principio
porque orienta una actuacion en
materia de politica pablica, criterio
porque permite un analisis y es una
herramienta en la medida que brinda
unas directrices para implementar
politicas publicas a través de programas,
proyectos u acciones tendientes a
garantizar la equidad entre hombres y
mujeres, que toma como base la historia
de dominacion o exclusion que se haya
presentado en razon del sexo, género,
orientacion sexual o identidad de
género. (Cruz, B. 2018)

El enfoque de género se apoya en el
enfoque diferencial cuando tiene en cuenta la
diversidad de la poblacién segtin su sexo, edad,
etnia, clase social, discapacidad, orientacién
sexual, identidad de género o territorio
en el que habita, y “responde al enfoque
de Derechos Humanos en la medida que
garantiza a toda la poblacion sin ningan tipo
de distincion el acceso a los minimos vitales”
consagrados en la Declaracion Universal
de Derechos Humanos o en la Constitucion
Politica (Cruz, B. 2018), que a saber establece:

* Derechos y garantias para las victimas de
violencia sexual, que estan direccionados
hacia la preservacion de la privacidad,

el acceso a la informacion, la no
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discriminacién, la atencion humanizada,
especializada y de calidad y la valoraciéon
del contexto en que ocurrieron los
hechos.

* Recomendaciones a funcionarios/
as judiciales, en el que se parte de la
declaracion de la violencia sexual como
crimen de lesa humanidad cuando asi
los elementos probatorios lo demuestren;
igualmente se senala la necesidad
de realizar investigaciones en plazos
razonables, tener especial cuidado en
la interpretacion del consentimiento de
la victima, no condicionar los hechos
a la existencia de pruebas fisicas, no
desestimar el testimonio de la victima,
introducir técnicas de investigacion
especializadas y “garantizar la hipotesis
de la existencia del crimen por
homofobia” cuando la victima tenga una
orientacion sexual diversa.

* Medidas de proteccion, atencion
en salud y reparacion, las primeras,
extensivas a la familia y estan
relacionadas con el acceso a la justicia
a fin de garantizar la no repeticiéon de
los hechos y la no revictimizacion; las
segundas se enfocan en la atencion
gratuita en salud no soélo fisica, sino
también psicosocial; y las tltimas,
destacan la importancia de la
participacion de las victimas en la
definicion de las medidas de reparacion
a las que tiene derecho, incluyen
“medidas de restitucion, indemnizacion,
satisfaccion, rehabilitacion y garantias de
no repeticion a cargo del responsable del
delito” (art. 25).

La violencia sexual en el marco del conflicto

armado fue un hecho victimizante aplazado

por la victima, en tanto, se mantuvo en
silencio por temas de vergienza, miedo,
naturalizacion, priorizacion de otras
problematicas, entre otros, lo cual no indica
que fue un hecho superado, por el contrario,
sus consecuencias se reflejan en danos
psicosociales que no han sido tratados, al
respecto la Corporaciéon Humanas (2018)

establece:

La violencia sexual, dentro y fuera de los
conflictos armados, debe ser considerada
como un hecho atroz frente al cual

los Estados deben comprometerse

en materia de juzgamiento de los
responsables, atencion de las victimas

y prevencion de su ocurrencia.

Su atrocidad no solo radica en las
violaciones concretas, las diversas
formas como son usados los cuerpos de
las mujeres y el nimero de agresores
que costfican y torturan dichos cuerpos;
es también visible en la complejidad de
las afectaciones que sufren las victimas
después de esta experiencia traumatica,
en cuanto se interrelaciona en muchos
casos potenciando unos y otros danos —el
dano fisico; el dano a la vida emocional,
psicolégica y sexual; y el dano a la vida
social y familiar— y las consecuencias
adversas que generan dichos dafios
cuando se sostienen en el tiempo por
falta de atencién médica y psicosocial.

(Corporacion Humanas, 2018. p 81)

Es muy importante resaltar que la ley
1719 de 2014 hace especial énfasis en esos
danos psicosociales que genera la violencia
sexual no soélo en la victima, sino en su
familia, y que, por tanto, es vital la atenciéon y

acompanamiento de manera integral.
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LA VIOLENCIA SEXUAL EN EL MARCO
DEL CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO

Segtin cifras del Registro Unico de Victimas
(2019), en el marco del conflicto armado en
Colombia se presentaron 28.641 delitos contra
la libertad y la integridad sexual, de los cuales
26.098 ocurrieron contra las mujeres, 2.116
contra hombres y 427 contra la poblacion
LGBTI. Esto evidencia que la violencia
sexual, ha sido una practica ejercida por los
actores armados en Colombia que ha afectado
principalmente a las mujeres y en contextos
de conflicto se presenta de manera sistematica
como forma de dominacién y control
del territorio. “Esta violencia no ha sido
esporadica, por el contrario, su ocurrencia es
considerablemente alta y tiene unos patrones
o practicas de realizacién que se repiten en las
distintas zonas donde ha habido presencia de
actores armados”. (Corporacion Humanas,
2009. p. 18). Distinto a lo que se puede creer,
el fin de la violencia sexual en el marco del
conflicto armado no esta mediado tinicamente
por el deseo y la satisfaccion sexual, por el
contrario, hace parte de una estrategia militar
para aniquilar o debilitar al enemigo, y por eso
es considerada en el Estatuto de Roma como
un crimen de lesa humanidad, “las mujeres
fueron objeto de disciplinamiento, campo
de batalla o botin de guerra y que, ... estas
violencias tienen una finalidad especifica en y
para la guerra” (Corporaciéon Humanas, 2009.
p. 21)

En un estudio realizado por la Corporacion
Humanas, la violencia sexual en el marco del
conflicto armado cumple 9 finalidades, “la de
dominar; la informacion analizada permite
reconocer que la violencia sexual también

se ha usado para regular, callar, obtener

informacion, castigar, expropiar, exterminar,
recompensar y cohesionar”. (2009. p. 24) En
dicho estudio se establece que la comision de
la violencia sexual depende del contexto en el
que se desarrolla que puede ser de ataque ya
sea para ofender o defenderse del adversario;
de control territorial, para ejercer autoridad;
de privacion de la libertad en la que se impide
la libre circulacién; o de intrafila por las
normas del grupo o las relaciones de poder

que se tejen en el mismo.

LA VIOLENCIA SEXUAL CONTRA LAS
MUJERES EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO COLOMBIANO

En Colombia, la violencia sexual es definida
en la ley 1257 de 2008, conocida como ley
de no violencias contra las mujeres, establece
el concepto de violencia contra las mujeres,
los dafios cometidos contra estas en razén a
su sexo y género, derechos para las victimas
de la violencia y una serie de medidas de
sensibilizacién, proteccion, atencion y
agresion que contribuyan a disminuir dicha
problematica, como un dafo o sufrimiento

1113

sexual, producto de la ““acciéon consistente

en obligar a una persona a mantener

contacto sexualizado™ (art. 3), esto implica la
satisfaccion erotica y sexual de quien obliga

o de una tercera persona a través del “uso

de fuerza, intimidacion, coercion, chantaje,
soborno, manipulaciéon, amenaza o cualquier
otro mecanismo que anule o limite la voluntad
personal” (art. 3). Mas adelante con la Ley
1719 de 2014, se adoptan una serie de
medidas tendientes a garantizar el acceso a

la justicia a las victimas de violencia sexual

sin importar su sexo o género, y hace especial
énfasis en las victimas con ocasion del conflicto

armado colombiano. En esta norma, se amplia
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el concepto de violencia sexual al considerar
el componente psicologico y el abuso de poder
como elementos claves para forzar a la victima
a realizar actos sexuales, asi como especifica

el acceso carnal, la prostitucion, la esclavitud
y la trata de personas como practicas a través
de las cuales se ha venido ejerciendo dicho
crimen, es decir, no parte de la satisfaccion

personal tinicamente.

Otro aporte clave en esta norma es el
establecimiento de unos tipos penales a través
de los cuales se expresa dicho dafio, en los
cuales se puede evidenciar que el contacto
sexualizado no necesariamente esta ligado
a la satisfaccion erotica — sexual, sino que
puede estar relacionado con la vulneracion
de los derechos sexuales y reproductivos, eso
al considerar la esterilizacion, el embarazo,
la desnudez y el aborto forzado como
una practica de violencia sexual ejercida
en entornos de conflicto, entre otros. La
ley 1719 de 2014 surge en un contexto
de reconocimiento del conflicto armado
colombiano, pero sobre todo de la violencia
sexual como crimen de guerra, como
una estrategia militar que se ha venido
perpetuando por los actores en conflicto
independientemente del grupo armado del
que hace parte el perpetrador, en tal sentido,
es una ley que reconoce a las victimas de la
violencia sexual, reconoce el dafio que esta
practica ha dejado en sus vidas, reconoce unos
derechos y unas medidas como minimos que
se deben garantizar al momento de que el
aparato de justicia conozca del caso para la

victima y su familia.

EL DERECHO DE LAS MUJERES
A VIVIR LIBRES DE VIOLENCIA Y
DISCRIMINACION

El derecho de las mujeres a vivir libres de
violencia y discriminacién ha sido consagrado
como un desafio prioritario en los sistemas
de proteccion de los Derechos Humanos
a nivel regional e internacional. En esta
medida, La promulgacién de instrumentos
internacionales que protegen el derecho de
las mujeres a vivir libres de violencia, refleja
el consenso y el reconocimiento por parte
de los Estados del trato discriminatorio que
éstas tradicionalmente han recibido en sus
respectivas sociedades, lo que ha dado como
resultado que sean victimas y estén expuestas
a diferentes formas de violencia, incluyendo
a la violencia sexual, psicologica, fisica y el
abuso de sus cuerpos. El hecho de que la
Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer (“Convencion de Belém do Para”)
sea el instrumento mas ratificado del sistema
interamericano, y de que la mayoria de
los Estados americanos hayan ratificado la
Convencién sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminaciéon contra la Mujer,
asi como su protocolo facultativo, refleja el
consenso regional de que la violencia contra
las mujeres constituye un problema publico
y prevalente, meritorio de acciones estatales
para lograr su prevencion, investigacion,
sancion y reparacion, de acuerdo a la relatoria
sobre los Derechos Humanos de la Comisiéon

interamericana de Derechos Humanos.

En este orden de ideas, La obligacién que
tienen los estados de investigar y sancionar
graves violaciones de Derechos Humanos

es sin duda un aporte significativo al estado
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social de derecho porque con ello las altas
cortes colombianas en materia de violencia
sexual contra mujeres tienden a garantizar la
efectividad y la protecciéon necesaria frente a la
vulneracion de derechos fundamentales. Pues,
respetar la dignidad en nuestra propia persona
y en los demas significa que debemos tratar

a los humanos siempre como fines y nunca

como medios.

En el campo de la sexualidad y la
reproduccion la dignidad significa que todas
las personas por el solo hecho de existir
tienen derecho a ser respetadas en su realidad
corporal, psiquica y moral. Ni los hombres ni
las mujeres pueden considerarse instrumentos,
ni ser usados como objetos o como cosa sexual

o como instrumentos de procreacion, es decir:

Ningan ser humano puede ser

usado, vendido, comprado, traficado

o explotado sexualmente. Asi, se
consideran vulneraciones a la dignidad
humana en el terreno de la sexualidad,
todas las formas de violencia sexual,
incluidas la trata de personas, la

pornografia y la prostitucién.

Teniendo en cuenta que, como fuera
consignado en la Declaracion de Beijing,
y en la misma linea, por la Comision

Interamericana de Derechos Humanos:

La violencia contra la mujer es una
manifestacion de las relaciones de poder
histéricamente desiguales entre mujeres
y hombres, que han conducido a la
dominaciéon de la mujer por el hombre,
a la discriminacion contra la mujer y

a la interposicion de obstaculos contra
su pleno desarrollo. (Declaracion y
Plataforma de Accion de Beijing. Ibid.

Parr. 118; Comision Interamericana

de Derechos Humanos 20 de enero de
2007. Parr. 67).

Ahora bien, no siendo resultado de la
casualidad, la violencia sexual expresa de
manera fidedigna la desproteccién en las
que se encuentran las mujeres en materia
de garantias de sus derechos. En el caso
colombiano, tal como lo reconoci6 la Corte
Constitucional en la Sentencia C-025 de 2004
y en el Auto 092 del 2008 de seguimiento a
la misma, se presenta una situacion similar,
en la que la violencia sexual es una practica
sistematica y reiterada ejercida por todos
los actores del conflicto armado como el
estado colombiano. Lo cual conlleva, a que
la obligacion del estado colombiano ademas
de ser iluminado por el enfoque de género
debe tener en cuenta los deberes minimos de
debida diligencia establecidos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y
Adoptados por las altas cortes colombianas en
la investigacion, juicio y sanciéon de actos de
violencia sexual en contra de mujeres, ninas,
adolescentes y adultas mayores en el marco del
conflicto armado interno y el desplazamiento

forzado.

La debida diligencia en la prevencion de
la violencia sexual por parte del Estado,
parte de su compromiso internacional
de adoptar todas las medidas necesarias
administrativas, legislativas, judiciales,
financieras y fiscales para la adopcion,
implementacioén y seguimiento de politicas
publicas efectivas y adecuadas tendientes
a eliminar toda manifestacion de violencia
y discriminaciéon en razon del género.En
términos generales y constitucionales las
victimas de violencia sexual tienen derecho,

en los procesos judiciales, a ser protegidas
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en su integridad, su seguridad y la de su
familia. Asi como a que se garanticen sus
derechos fundamentales y derechos como a
la verdad, justicia, reparacion y no repeticion
establecidos en la normatividad colombiana,
ley 1448 de 2011 por la cual se dictan medidas
de atencion, asistencia y reparacion integral a
las victimas del conflicto armado interno y se
dictan otras disposiciones. En este entendido,
se consideran victimas, para los efectos de
esta ley, aquellas personas que individual o
colectivamente hayan sufrido un dafio por
hechos ocurridos a partir del 1° de enero de
1985, como consecuencia de infracciones al
Derecho Internacional Humanitario o de
violaciones graves y manifiestas a las normas
internacionales de Derechos Humanos,

ocurridas con ocasion del conflicto armado interno.

No obstante, en nuestro pais se vive una
situacion fehaciente, cada dia el conflicto
armado trae consigo muchisimas victimas,
dentro de ellas miles de mujeres sufren la
violencia sexual por grupos al margen de la ley
pues su cuerpo es considerado botin de guerra.
Particularmente, encontramos al Municipio
de Maria la Baja situado al norte del pais, en
el Departamento de Bolivar. Fundado el 8 de
diciembre de 1535. Quien ademas, limita al
norte con el municipio de Arjona, al este con
Mahates y San Juan Nepomuceno, por el oeste
con San Onofre (Departamento de Sucre),

y por el sur con el Carmen de Bolivar y San
Jacinto. Este municipio, ha sido uno de los
principales afectados por el conflicto armado,
en el encontramos un elevado nimero de
victimas de violencia de sexual, quienes a

su vez no denuncian la vulneracién de sus
derechos por temor y miedo a perder a sus

seres queridos pues estas son amenazadas por

los mismos actores que generan dano en su

integridad, vida y salud.

Para el caso que nos ocupa nos hemos
permitido constatar a tres mujeres oriundas
de este municipio en calidad de victimas
de violencia sexual para lograr comparar
los lineamientos establecidos por las Cortes
colombianas en relaciéon con el estandar de
debida diligencia frente a las circunstancias
de hecho y de derecho de las victimas de
violencia sexual, pertenecientes al Municipio

de Maria la Baja Bolivar.

Este objeto de estudio lo vamos a distinguir

de la siguiente manera:
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Imagen No. 1 Desarrollada por el equipo, 2019.

NOMBRE DEL ENTREVISTADO (A): Codificacion

A

B
C

DATOS DE IDENTIFICACION :

Edad: 35 afios Sexo: Femenino Estado civil: Unién libre Grado de Escolaridad: Ninguno Ocupacion: Ama de Casa.
Edad: 23 afios Sexo: Femenino Estado civil: Soltera Grado de escolaridad: Bachiller Ocupacion: Comerciante
Edad: 40 afios Sexo: Femenino Estade civil: Soltera Grado de escolaridad: Bachiller Ocupacién: Campesina

1). Estas mujeres fueron abusadas sexualmente por grupos al margen de la ley en el marco del

conflicto armado en tiempos diferentes.

A B C

el dia 15 de marzo de
1996.

El dia 14 de septiembre de
2011.

El dia 5 de septiembre de
2010.

Grafico 1. Desarrollado por el equipo, 2019

11). La Violacién sexual fue producida por controlados y ayudados por personas

personas que pertenecen a diferentes que pertenecen al mismo grupo.

iii).

).

grupos al margen de la ley:

» La guerrilla (2 mujeres).
» Paramilitares pertenecientes al
bloque montes de Maria (AUC) (1

mujer).

Antes, durante y después de consumar
la violacion sexual los agresores les
mostraron a las tres victimas que se
trataba de los mismos.

Estas Victimas fueron abusadas dentro

de su mismo hogar, delante de su propia

familia y siendo los agresores vigilados

vi).

. De acuerdo a la informacion

suministrada por las afectadas la
finalidad de estos grupos, era violar
sexualmente a estas mujeres y obligarlas
a callar.

Al final de cada consumacion del acto
cada agresor terminaba llenando de
temor a su victima y advirtiéndole a
cada una de ellas que st denunciaban

acabarian con la vida de toda su familia.

Asi las cosas, teniendo la identificacion del

personal entrevistado, es menester identificar
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los parametros que en determinadas
circunstancias han establecido las distintas
altas cortes colombianas en relacion al
estandar de debida diligencia frente a las
mujeres victimas de violencia sexual y a su vez
sus pronunciamientos para solventar o reparar
el dafo que sufre una mujer victima de
violencia sexual; esto nos ayudara a confrontar
el fin de esta investigacion. Ha establecido la

Corte Constitucional en la Sentencia C-776 de

2010:

Las mujeres victimas de violencia no
solo son destinatarias de valoracion
médica, tratamientos, procedimientos
quirdrgicos o medicacion, sino también
de alojamiento y alimentacion, durante
el periodo que ellas requieran, bajo

el entendido de que estos dos Gltimos
componentes hacen parte de su derecho
fundamental a la atencién integral en

salud

Al respecto, encontramos que a las mujeres
A, B, C, en primera medida se les brindo
por parte de una entidad del estado una
valoracion médica en la cual se constata
que efectivamente estas fueron abusadas
sexualmente, ello seguido del acto tal como
lo establece esta misma jurisprudencia deben
ser atendidas de forma inmediata, integral,
especializada, con enfoque diferencial, de
forma gratuita y durante el tiempo necesario
para superar las afectaciones fisicas y
sicologicas derivadas de las agresiones, y que
la cobertura de esta atencion debe incluir a la
familia de la victima, conforme a la Sentencia
C-776 de 2010. De la Corte Constitucional
colombiana, no obstante, es preciso notar
que ninguna de las tres mujeres victimas de

violencia sexual ha recibido por parte del

111

estado alojamiento, alimentacién y atencién a
sus familiares y menos durante el tiempo que
ha sido necesario para ellas en relaciéon a sus
afectaciones psicologicas y fisicas; veamos por
qué:
* Vulneracién directamente al derecho a la
Salud, a la vida y afectaciones sicologicas

en relacion:

Entrevistada A: “yo tuve mucha infeccion,
90 no podia ni orinar. Tenia mucho problema para
relacionarme después con las personas por que
desconfiaba de todas las personas, todavia es y no me

puedo adaptar a confiar en todas las personas™.

Entrevistada B: “consecuencias solamente las
del alma y las del pensamiento que nunca se curan,
no logro ni olvidar ni perdonar y eso ha marcado
bastante mi vida porque ya no soy la misma persona
luchadora como era antes, ha cambiado mu contexto de
vida y todo, y también mis logros para esos dias yo me
graduada de bachiller y como que. .. Ha derrotado toda

mi Vida, mus estudios y eso”.

Entrevistada C: “m cuiiado fallecié debido
a eso y mu menstruacion desde ese dia no ha sido la

normal”.

Siendo asi, podemos establecer que este
primer parametro estipulado por la corte
constitucional no esta siendo cumplido en
su totalidad, esta yaciendo parcialmente.
sim embargo, si analizamos el contexto del
delito y la afeccion que este constituyen en si
podriamos incluso inferir, que son mas ttiles
esto presupuestos que no se han aplicado,
que atender a un examen o valoracién
médica en primer momento para vislumbrar
que efectivamente hubo violencia sexual
y no mirar la evolucién, el tratamiento y
contexto en el queda el sujeto pasivo de esta

transgresion de derecho humanos, tarea que
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sin duda debe ser abarcada en su totalidad

y efectivamente por parte del estado. Asi
mismo, no se cumplen normas que regulan

el procedimiento a seguir cuando nos
encontremos frente a estos casos, por e¢jemplo;
mediante la Ley 360 de 1997 establece

el derecho de las victimas de violencia

sexual, a tener acceso gratuito a examenes

y tratamientos, tanto para la prevencion de
enfermedades de transmision sexual incluido
el VIH/SIDA, como para la atencion fisica y
emocional. Y de otro, mediante el articulo 8)
literal c) de la Ley 1257 de 2008 que establece
el deber del Estado de garantizar a la victima
informacion clara, completa, veraz y oportuna
en relacion con la salud sexual y reproductiva,
asi como recibir asistencia médica, psicologica,
psiquiatrica y forense especializada e integral,
en los términos y condiciones establecidos en
el ordenamiento juridico para ellas y sus hijos

e hijas.

En particular, la Sala hace énfasis en el
derecho de las victimas de violencia sexual a
restablecer de manera plena su salud sexual y
reproductiva, y en la obligacion del Estado de
proveer asistencia médica completa, gratuita
y permanente. El Estado debe brindar a las
sobrevivientes de violencia sexual los recursos
integrales en salud, tales como: examenes
médicos completos y tratamientos de calidad,
que por un lado, diagnostiquen de manera
completa las afectaciones en la salud de las
sobrevivientes, y por otro, ordenen las medidas
y tratamientos necesarios para superar
estas afectaciones. Por tanto, notamos que
los preceptos constitucionales y legales que
abarcan nuestro ordenamiento juridico de
manera directa estan siendo inaplicadas y en
su defecto desconocidos por las autoridades

que administran justicia en nuestro territorio,

vulnerando de manera fidedigna derechos
fundamentales reconocidos en nuestra carta

magna de 1991.

La Corte Constitucional Colombiana
ordeno al Ministerio de Proteccion
Social, hoy Ministerio de Salud, la
inclusion de la atencion psicosocial
permanente para atencion a las
victimas del conflicto armado, con
cobertura para la mujer victima de
violencia sexual, su ntcleo familiar y
su comunidad, hasta tanto la mujer, su
nucleo familiar y su comunidad hayan

restablecido su salud mental (Sentencia
T- 045 de 2010. Corte Constitucional).

En relacion con este lineamiento el
Ministerio de Salud ha establecido en su
pagina oficial, que la atencion psicosocial
de las victimas en el marco de la reparacion
tiene tres modalidades: Individual, familiar y
comunitaria; el cual se desarrollara en cuatro
fases: focalizacion y contacto, caracterizacion,
atencion y cierre. Graficamente se establece de

la siguiente manera:
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Focalizaciony contacto Atencién
(Busgqueda activa, lﬂesarrulla_eal Plan
remision, demanda de atencion)

espontanea)

Caracterizacion

(Evaluael danoy las
necesidadesde atencion.
Construye el Plan de
atencion)

Cierre

|Evaluacion participativa
de impacto)

Grafico 2. Fases de la atencién psicoscial Desarrollado por el equipo, 2019

De acuerdo a lo expresado por las tres
entrevistadas A, B, C, después de la ocurrencia
de los hechos y de la asistencia misma a sus
primeros auxilios, estas no han recibido visitas
domiciliarias, que evaltien las necesidades
de atencién en salud fisica o mental, asi
como tampoco se ha remitido a un equipo
psicosocial. De igual manera, ha trascurrido
el tiempo y no se ha logrado identificar los
danos e impactos psicosociales sufridos a
nivel individual, familiar y comunitario desde
el significado, como también identificar los
recursos o capacidades propias que puedan
fortalecerse para mitigar el dano. Por ello,
notamos falencias frente a una posible
reparacion a las victimas, pues las mismas
en ningin momento han recibido atencion
psicosocial y por ende estas etapas no han
cumplido con el fin para el cual han sido

disenadas.

La grafica siguiente, muestra un conjunto de
palabras clave dispuestas de manera ordenada
en el interior de un espacio bi-dimensional. El
espacio bi-dimensional esta organizado por
dos ejes (X-horizontal, Y-vertical). A partir de
indice de Sammon que, dentro de los métodos
no lineales, es uno de los mas conocidos
Mapping (NLM), y consiste en un proceso
iterativo que parte con una configuracion
al azar de los puntos en el espacio de baja
dimensioén y los va ajustando mediante la
minimizacién de una medida de preservacion
global de distancias euclidianas entre todos
los pares de puntos, conocida como el estrés
de Sammon. En términos generales mide que
tan bien se preservan las distancias entre pares
de puntos un valor de stress menor o igual a
0,10 se dice que tiene buen ajuste (Sammon,
1969). Todo ello, para observar 4 escenarios (el
contexto de los hechos, el escenario posterior,
la situacion de alerta en la que se encuentran

estas mujeres y su realidad actual).
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MDS (METODO DE SAMMON); STRESS = 0.0748
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Grafico 3. Escalamiento Multidimensional. Asociacién de palabras.
Elaboracién propia, 2019.

El acompanamiento psicologico debe
garantizarse durante la participacion de
las mujeres en el proceso judicial, desde el
primer contacto con las entidades publicas
encargadas de recibir la declaracién o la
denuncia de los hechos, hasta la culminacion
del procedimiento, a fin de que la mujer no
sufra afectaciones adicionales derivadas de la
presion del procedimiento judicial (Sentencia
T- 045 de 2010. Corte Constitucional)

Al respecto, las mujeres A, B, C manifiestan

lo siguiente:

Entrevistada A: ;Usted alguna vez ha
adelantado acciones judiciales, es decir ha

presentado alguna denuncia? S

¢En qué lugar presento la denuncia? en

Maria la Baja.

¢Usted tiene el namero del proceso? Su.

iRecuerda el nombre del fiscal? No me

acuerdo.

JEl ntimero de la fiscalia? no me acuerdo ahora.

Creo que no lo tengo en la casa.
¢Usted cuenta con representacion legal? no.

:{Que documentos aporto usted? nada mds mi

cedula.

¢Usted aporto la informaciéon de medicina
legal? Su.

Entrevistada B: ;Usted alguna vez ha
adelantado acciones judiciales, es decir ha
presentado alguna denuncia? se hizo la denuncia

con la defensoria del pueblo.

¢En qué lugar se presento la denuncia? la
denuncia no la hicimos en st en la defensoria alld en

Cartagena, pero ellos dsea por medio de como eran los
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casos y eso, ellos hicieron como una brigada por medio

de movimientos por la paz.

¢Me podrias recordar el nimero del

proceso? no en el momento no lo tengo a la mano.

¢Recuerda el nombre del fiscal? eso pasi
al fiscal en Bogota, porque después que estuvo alli en

Turbaco lo pasaron a Bogota.

¢Usted cuenta con representacion
Judicial? no, solamente quien me apoyaba era la

defensoria.

¢{Que documentos aporto usted? wmforme de
medicina legal, la denuncia en la syin, todo lo que tuvo
que ver con lo clinico, bueno lo de medicina legal si ya

ellos mismos se encargaron de eso.

Entrevistada C: ;Usted alguna vez ha
adelantado acciones judiciales, es decir ha

presentado alguna denuncia? si, yo denuncie.

¢En qué lugar se present6 la denuncia? en

barranquilla.

¢Me podrias recordar el nimero del

proceso? en la fiscalia 10.
Recuerda el nombre del fiscal: no lo recuerdo.

¢Usted cuenta con representacion
Judicial? bueno en el momento si teniamos apoyo del

estado porque alli estaba la unidad de victimas.

¢Qué documentos aporto usted? nada mds m

Jotocopia de la cedula.

Es preciso hacer notar que estas
mujeres denunciaron la vulneracién a sus
derechos fundamentales reconocidos por
la constitucién politica que rige en nuestro
pais, tales derechos; como el derecho a la
integridad personal, la honra, la dignidad
humana, la intimidad entre otros, sin el
debido acompanamiento hasta culminar
el procedimiento que establece la Corte

constitucional. Igualmente, es menester

mencionar que hasta la fecha estas victimas

de violencia sexual no han recibido ninguna
ayuda o reparacion integral por parte del
estado colombiano. Aun, cuando ya bastante
tiempo ha trascurrido pues en relacion con la
chica A ya han pasado 4 anos de la ocurrencia
de los hechos pues estos sucedieron el 14

de septiembre de 2011, con la chica B han
trascurrido 5 anos, los hechos acaecidos fueron
el 5 de septiembre de 2010 y finalmente

con la chica C han transcurrido 19 afios su
transgresion se produjo el 15 de marzo de
1996.

Asi mismo, el Auto 009/15 establece el
deber de adelantar investigaciones en tiempos
razonables. Es decir, Las autoridades judiciales
encargadas de adelantar investigaciones
penales por delitos sexuales tienen la
obligacion de adelantar las investigaciones con
la maxima diligencia, en tiempos razonables
y oportunos. De acuerdo con la Sentencia
T-843 de 2011, los funcionarios competentes
deben impulsar estas investigaciones de
manera oportuna y dentro de un plazo
razonable, so pena de que el incumplimiento
de este deber represente una degeneracion
material a la administracion de justicia vy,
en consecuencia, el desconocimiento de los
derechos a la verdad, la justicia y la reparacion
de las victimas. Lo que nos conlleva a ultimar
que pasado ya varios afos de la ocurrencia
de los hechos de estas tres mujeres objetos de
estudios, no ha existido una decision de fondo
que declare el estado en que se encuentran
estas victimas y por consiguiente se garantice y

se permee una debida reparacion integral.

El derecho de las mujeres victimas de
violencia sexual a la igualdad y el deber

correlativo de los operadores de las normas,
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incluidas los defensores, de adoptar medidas
para eliminar y prevenir la discriminacion.
La Corte Suprema de Justicia en la sentencia
de 23 de septiembre de 2009 dentro del
radicado 2350827 (Corte Suprema de Justicia.
Proceso N° 23508 de 23 de septiembre de
2009), resalto la proteccion internacional de
los Derechos Humanos de las mujeres y la
obligacion de los Estados de garantizar la
igualdad entre hombres y mujeres en el goce
de todos los derechos. De manera especifica,
destac6 la Convencion sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer (adoptada por la Asamblea General
de la ONU el 18 de diciembre de 1979 y
aprobada en nuestro pais mediante la ley 51

de 1981, asi como reglamentada por el decreto
139 de 1990), la cual indic6 que:

[...] la discriminacién contra la mujer
viola los principios de la igualdad de
derechos y del respeto de la dignidad
humana, que dificulta la participacion
de la mujer, en las mismas condiciones
que el hombre, en la vida politica,
social, econdmica y cultural de su pais,
que constituye un obstaculo para el
aumento del bienestar de la sociedad y
de la familia y que entorpece el pleno
desarrollo de las posibilidades de la
mujer para prestar servicio a su pais y a

la humanidad.

La Corte Constitucional ha senalado los
Derechos especificos a favor de las victimas
en el marco del proceso penal y ha instituido
lo siguiente, de acuerdo con algunas normas
nacionales e instrumentos internacionales
vinculantes para el Estado Colombiano, las
sobrevivientes de violencia sexual cuentan

con el derecho a participar en el proceso

penal que contra su agresor se adelante.
Para tales efectos, se deben garantizar a las

sobrevivientes, entre otros derechos:

(1) contar con asistencia juridica
gratuitas, (i) recibir medidas de
proteccion que garanticen su vida,
seguridad e integridad personal, (ii1)
tener proteccion en su salud mental y
fisica, su privacidad e intimidad, y (iv)
ser informadas de las actuaciones que
se surtan en el proceso y de los derechos
que les asisten como victimas, asi

como de los mecanismos para hacerlos
efectivos, en materia de desplazamiento
forzado-seguimiento al auto a092/08
(Sentencia T-025/04 de la Corte

Constitucional)

En este sentido y de acuerdo a lo
manifestado con anterioridad por las chicas
A, BY C podriamos determinar que todas
denunciaron la vulneracion de sus derechos,
pero al mismo tiempo desconocen contar con
representacion judicial. Presentaron algunos
documentos (fotocopia de su cedula (A, BY
() y el informe de medicina legal (A'y B) al
momento de interponer la denuncia, pero a
su vez desconocen la actuacion judicial que se
lleva a cabo en la fiscalia, no saben que paso

con la denuncia.

A diferencia de los victimarios, no hay
garantias de representacion de los intereses de
las victimas en los procesos y por ende estas
mujeres que han padecido la violencia sexual
por grupos al margen de la ley y en el marco
del conflicto armado sufren una transgresion
directa al derecho a la igualdad y al acceso
a la justicia, lo cual trae como consecuencia
que no puedan ser reparadas integralmente

por parte del estado como garante de
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Derechos Humanos y asi mismo no puedan
ser merecedoras de una verdad, una justicia,
una reparacion y la promesa de no reparacion
que promete y ha contemplado el legislador
colombiano especificamente en la ley 1448 de
2011(ley de victimas).Es este acapite el estado
también olvida las Resoluciones 1888 de 2009
y la Resolucion 1960 de 2010, ambas referidas
a la violencia sexual en contra de mujeres y
ninos en los conflictos armados, por medio del
cual el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas hace un llamado enfatico a los Estados
a poner fin a la impunidad por la comision de

crimenes sexuales.

Es esta misma linea, la Corte constitucional
ha determinado en el auto de seguimiento
009/2015: El Derecho de proteccion a la
vida, seguridad e integridad personal de
las sobrevivientes de violencia sexual y de
sus familiares; Sobre el Estado colombiano
pesa la obligacion de salvaguardar la vida,
la integridad y la seguridad personal de las
sobrevivientes de violencia sexual y de sus
familiares, especialmente cuando se tramitan
procesos penales que en si mismos suponen
la profundizacion del riesgo de violencia
contra las mujeres y sus familiares. Sumado
a lo anterior existe un desconocimiento al
auto de Seguimiento 092/08 en el marco
de la sentencia T-025/04 atreves del cual la
corte constitucional establece que; el deber
de debida diligencia es a su vez consistente
con la obligacién internacional de los Estados
de proveer un recurso judicial efectivo, que
permita a los ciudadanos y ciudadanas
la posibilidad real de solicitar ante las
autoridades competentes, en materia de
desplazamiento forzado-seguimiento al auto
a092/08 en el marco de la “(i) la declaracién

de que un derecho esta siendo vulnerado, (i1)

el cese de la vulneracion y (i) la reparacion

adecuada por los danos causados” (Sentencia
T-025/04 de la Corte Constitucional)

Lo antepuesto sitaa de presente la triste y
cruel situacion que viven muchas victimas
de violencia de sexual especialmente para el
caso que nos ocupa las que han sido objeto
de estudio en esta investigacion, mujeres
pertenecientes al municipio de Maria la
Baja Bolivar que como todos los demas seres
humanos tienen derecho al respeto como
personas, a su dignidad como ente rector y
a ser debidamente reparadas integralmente
al recibir una afectaciéon por parte del estado
pues queda de presente que todas fueron
victimas de violencia sexual por grupos al

margen de la ley.

RESULTADOS

1. En el municipio de Maria la Baja
Bolivar no se cumplen las normas
que regulan el procedimiento a seguir
cuando nos encontremos frente a estos

casos, por ejemplo.

* Ley 360 de 1997 (Acceso gratuito).
* Ley 1257 de 2008 (Garantias).

2. De acuerdo a lo expresado por las
tres entrevistadas A, B, C, después
de la ocurrencia de los hechos y de
la asistencia misma a sus primeros
auxilios, estas no han recibido
visitas domiciliarias, que evalten las
necesidades de atencion en salud fisica
o mental, (Sentencia C-776 de 2010).
Asi como tampoco se ha remitido a un

equipo psicosocial. (Sentencia T- 045 de

2010).
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. Ha trascurrido el tiempo y no se ha

logrado 1dentificar los dafios e impactos
psicosociales sufridos a nivel individual,
familiar y comunitario desde el
significado, como también identificar
los recursos o capacidades propias que
puedan fortalecerse para mitigar el
dano. (Sentencia T- 045 de 2010).
Estas mujeres denunciaron

la vulneracion a sus derechos
fundamentales sin el debido
acompaniamiento hasta culminar el
procedimiento que establece la Corte
constitucional. (Auto a092/08: Contar
con asistencia juridica gratuita).
Existen procedimientos y
pronunciamiento ya emitidos por las
altas cortes colombianas en relacion

a esta situacion y en la actualidad
especificamente bajo los casos

de estudios solo se cumple con la
formalidad de la presentacion de la
demanda.

AL no existir una decision frente

a la denuncia interpuestas por las
chicas A, BY C El Estado desconoce
las Resoluciones 1888 de 2009 y la
Resolucion 1960 de 2010, ambas
referidas a la violencia sexual en contra
de mujeres y nifios en los conflictos
armados, por medio del cual el Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas
hace un llamado enfatico a los Estados
a poner fin a la impunidad por la

comision de crimenes sexuales.

. Hasta la fecha estas victimas de violencia

sexual no han recibido ninguna ayuda
o reparacion integral por parte del

estado colombiano. Aun cuando el Auto

009/15 establece el deber de adelantar

Investigaciones en tiempos razonables.

* Chica A: (Ocurrencia de los
hechos: 14 de septiembre de 2011)
= 4 anos

* Chica B: (Ocurrencia de los hechos:
5 de septiembre de 2010) = 5 afios

* Chica C: (Ocurrencia de los
hechos: 15 de marzo de 1996) = 19

anos

CONCLUSIONES

El caracter sistematico y generalizado de
la violencia sexual contra las mujeres es una
realidad permanente y denunciada a diario
por diversas organizaciones y organismos
nacionales e internacionales a favor de los
Derechos Humanos, constatada por la Corte
Constitucional Colombiana. No obstante,
pese a existir multiples denuncias frente a este
delito se evidencian falencias, dilataciones,
negligencia y hasta posible desconocimiento
por parte del Estado en materia de justicia
y reparacion a las victimas del Municipio
de Maria la baja - Bolivar. Desde toda
perspectiva, resulta inhumano la situacion
que padece este grupo poblacional por
motivos ajenos a su voluntad, en un escenario
que hoy afronta el pais representando a
la mujer como botin de guerra dentro del
marco del conflicto armado por grupos al
margen de la ley. Aun cuando su obligacion
como garante de Derechos Humanos es
resguardar y garantizar en su plena totalidad
los derechos fundamentales y constitucionales
contemplados en la Constitucién Politica y
ratificados por Colombia en razoén al bloque

de Constitucionalidad.
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Es evidente, como las altas Cortes
Colombianas no aplican los estandares de
debida diligencia aun cuando el Estado
Colombiano ha suscrito tanto la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos
como la Convenciéon de Belem Do Para,
ha aceptado la Competencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y de
la Comision para el conocimiento de casos
contenciosos por posibles violaciones de
Derechos Humanos en los que el Estado sea
demandado. De la misma manera, estos altos
tribunales han legislado en razon a la materia,
tanto asi que resulta vislumbranté y propicio
dentro de un Estado de derecho la decisién
de la Corte Suprema de Justicia al exhortar
a los organismos competentes del Estado a
mnvestigar un sin namero de casos de violencia
sexual perpetrados contra las mujeres, en
el marco del conflicto. Ultimatum, de esta
investigacion también podemos extraer la
falta de politicas publicas tendientes a regular
la situacion que viven estas mujeres. Lo que
se traduce a un imperativo absurdo por parte
del Estado al contar con multiples organismos
cuya unica mision es la proteccion, promocion

y divulgacién de los Derechos Humanos.
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RESUMEN

Palabras Clave El objetivo de este trabajo consisti6 en establecer la manera en que el

- . sistema juridico colombiano protege el surgimiento de nuevas manifes-
Familia, proteccion, _ o . .
taciones de familia, diferentes a la familia tradicional o nuclear, como

homoparental, B =
son, entre otras, las familias monoparentales y las familias homoparen-
monoparental, . i - ]
. tales, teniendo en cuenta que este tipo de familias se han venido exten-
ninos

diendo tanto por razones econémicas como sociales. Por tratarse de un
trabajo teorico, se realizo un analisis de las fuentes normativas relativas
al tema, tomando como bases las generalidades que originan el surgi-
miento de estas familias, revisando estudios y publicaciones sobre las
condiciones sociales de estas familias emergentes, ademas, de la norma-
tividad expedida por el Estado colombiano que tiene como énfasis la
proteccion de los derechos que, de las familias, tanto las nucleares como
aquellas que surgen. Por otra parte, se estudiaron las disposiciones con-
tenidas en la Carta Magna, referente a la proteccion de los derechos de

los niflos como miembros del nicleo familiar, asi como los pronuncia-
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mientos de la Corte Constitucional a través de sus sentencias, logrando
concluir que resaltar esta evoluciéon normativa que protege a las familias
homoparentales, que basas en el derecho a la dignidad humana, el libre
desarrollo de la personalidad, la igualdad, el derecho a la familia y los

derechos de los ninos, entre otros, buscan la inclusion de las minorias.

ABSTRACT

The objective of this work was to establish how the Colombian legal
system protects the emergence of new family manifestations, different
from the traditional or nuclear family, such as, among others, single-
parent families and homoparent families, taking into account that
these types of families have been spreading for both economic and
social reasons. Since this is a theoretical work, an analysis was made
of the normative sources relating to the subject, taking as a basis the
generalities that give rise to the emergence of these families, reviewing
studies and publications on the social conditions of these emerging
families, in addition to the regulations issued by the Colombian State
which emphasize the protection of the rights of both nuclear and
emerging families. In addition, a study was made of the provisions
contained in the Constitution concerning the protection of the rights
of children as members of the nuclear family, as well as the rulings of
the Constitutional Court in its judgements, and it was concluded that
this normative development protecting homoparental families, which is
based on the right to human dignity, the free development of personality,
equality, the right to family and the rights of children, among others,
secks to include minorities, should be highlighted.
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INTRODUCCION

Valorando la sabia frase: “La felicidad no
depende del tamarfio de la casa, sino del amor que
hay en la familia”. Anénimo. En la presente
mvestigacion estudiaremos los diferentes
tipos de familias emergentes diferentes a
la familia tradicional o nuclear, en especial
las familias Monoparentales y las familias
Homoparentales, de tal manera que se
pueda establecer los origenes de este tipo de
familia. Por otra parte, revisaremos de manera
detallada, las protecciones contenidas en las
leyes en cuanto a las familias monoparentales
con jefatura femenina y la extension de dichos
amparos a las familias monoparentales con
jefaturas masculinas, basadas en el derecho de
igualdad y los derechos de proteccion especial
del menor. Por altimo, analizaremos la famihia
Homoparental, ya sea la conformada por
hombres, que se conocen como familias de
paternidad gay, o aquellas conformadas por
mujeres que se conocen como familias de
maternidad lésbica, revisando las sentencias de
la corte constitucional que esboza los derechos
a las uniones y matrimonios de estas parejas
para la conformacion de familias, asi como los
derechos de adopcion. En ese orden de ideas,
corresponde resolver entonces la siguiente
pregunta: ;Protege el ordenamiento juridico
colombiano a las familias Monoparentales y
Homoparentales como familias emergentes
diferentes a la nuclear? Desde la adaptacion de
nuestro Codigo Civil a las normas del derecho
comun romano, es mucho lo que se ha
evolucionado en este concepto, teniendo como
maximos referentes actuales, la definicién que
nos ofrece la corte constitucional, la cual, de
acuerdo con la T/070 de 2015, ha senalado

que:

Se entiende por familia, “aquella
comunidad de personas emparentadas
entre si por vinculos naturales o
juridicos, que funda su existencia en el
amor, el respeto y la solidaridad, y que
se caracteriza por la unidad de vida o
de destino que liga intimamente a sus
integrantes mas proximos”. (Sachina,

2015)

Haciendo un retroceso en la historia,
desde la épocas de las colonias era la iglesia
catolica quien tenia un alto control no solo
en la sociedad, si no en el sistema politico del
pais, es por esta razéon que al momento de
realizarse una definicion de familia, esta se
concebia como aquella conformada entre un
hombre y una mujer, por ningtin motivo se
le daba cabida a la familia conformada entre
individuos de un mismo sexo, a consecuencia
que esta union era considerada como una

aberracion (Ballesteros, 2013, pag. 10).

Pero de acuerdo a los avances que ha
tenido la sociedad este concepto ha ido
evolucionando a través de la historia, dejando
de concebir a la familia como aquella
conformada por un hombre y una mujer, si no
que esta puede ser constituida de una forma
diversa. Ahora bien, nuestra carta magna
en su articulo 42, prevé que la familia es el
nucleo fundamental que tiene la sociedad, y
es aquella que se encuentra conformada por
un hombre y una mujer, ya sea de una forma

natural o juridica (Constitucion Politica de
Colombia, 1991).

LA FamiLiA EN COLOMBIA

La familia es una institucidén social definida

por normas para su constitucion y su filiacion
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(Goran Therborn, 2007). La integran personas
relacionadas por consanguinidad o afinidad.
De acuerdo con Gutiérrez de Pineda (1975)
“los distintos individuos — consanguineos y
afines — que conforman la familia, se integran
a través de su estructura, que no solo los
agrupa y reconoce nominandolos, sino que
configura los roles que deben jugar” (pp.309).
En esta misma linea, la Politica Puablica
Nacional de Apoyo y Fortalecimiento a las
Familias Colombia 2015-2025 afirma que:
“...Ja “familia” es la organizacion social mas
general y a la vez mas importante de los seres
humanos”, ratificado por el Consejo de Estado

quien define a la familia como:

Es una estructura social que se
constituye a partir de un proceso que
genera vinculos de consanguinidad o
afinidad entre sus miembros. Por lo
tanto, si bien la familia puede surgir
como un fenémeno natural producto

de la decision libre de dos personas, lo
cierto es que son las manifestaciones de
solidaridad, fraternidad, apoyo, carifio y
amor, lo que la estructuran y le brindan

cohesion a la institucion (Consejo de

Estado, 2013, pag. 23).

Etimologicamente la palabra familia
proviene del latin Famulus, que hace alusion
al grupo de esclavos que eran patrimonio
del jefe (AB, 2004). Ahora, de acuerdo a lo
manifestado por la corte constitucional en
el afio 2011, Magistrado Ponente; Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo, ha manifestado
que el concepto de familia se desprende
del inciso primero del articulo 42 de la
Constitucion Politica de Colombia, que tal y

como se preciso con anterioridad, es el ntcleo

fundamental que tiene la sociedad. Esta

corporaciéon ha manifestado que:

La interpretacion que se le ha
realizado al articulo 42 de la norma en
mencion, se encuentra fundamentada
juridicamente en la decision libre que
tienen tanto un hombre como una
mujer de contraer matrimonio, es
decir de conformar una comunidad

de vida permanente ya sea por medio
de un vinculo natural o por medio de
un vinculo juridico, determinando

de esta manera que la familia se
constituye principalmente de la
voluntad responsable que tienen las
partes de conformarla, ahora, la corte
ha manifestado que la interpretacion
que se le realice a este aparte no puede
ser de ninguna manera limitado,

a consideracion de que la corte ha
brindado su proteccion a las familias

conformadas por parejas homosexuales
(Sentencia C-577 de 2011, pags. 5-6).

En este orden de ideas podemos inferir
que toda interpretacion que se le vaya a dar
al concepto de familia, debe realizarse desde
el articulo 42 de la Constitucion Politica de
1991, por tal razoén toda modificacién que
quiera hacérsele a este concepto debe ir en
miras a los fundamentos constitucionales y
legales. Aunque el articulo anteriormente
mencionado, limita la conformacion de
nuevas familias, debido a que este es claro en
indicar que la familia es aquella conformada
por un hombre y una mujer, este no puede
ser interpretado de una forma taxativa, ya
que se estaria presentando un trato desigual
entre las otras clases de familia prexistentes

en el pais, es por esta razon que la Corte
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Constitucional en el ano 2007, “se vio en

la obligacion de otorgarle a las familias
homoparentales, los mismos derechos que

las familias heterosexuales, frente a la union
marital de hecho” (Sentencia C-075 de 2007,
pag. 61). Posterior a ello, en el ano 2018 la
Corte Constitucional mediante sentencia

de unificacion, le confiri6 el derecho a las
parejas del mismo sexo de unirse en el sagrado
vinculo del matrimonio, este acto podra

ser realizado ante los notarios o los jueces

de la reptblica y estos de ninguna manera
podran oponerse a realizar con este mandato
constitucional, debido a que por medio de este
acto, se garantiza los derechos a la igualdad de

conformar una familia (Sentencia SU214 de

2016).

Bajo ese concepto, hoy vemos diferentes
clases de familias modernas, si se les puede
llamar de esa manera, que tienen un origen
atipico, es decir, “no se trata entonces de la
familia conocida y tradicional que se origina
con el matrimonio por el cual un hombre
y una mujer que se unen para vivir juntos,
procrear y auxiliarse mutuamente” (Codigo
Civil Colombiano, 1873), sino de serie de
uniones que el Estado venido aceptando
y asume que se constituyen como ejes o
pilares de la sociedad y que de una y otra
manera gozan del reconocimiento juridico,
ya sea a través de la ley o por cuenta de la
jurisprudencia de las altas cortes colombianas.
Las familias aceptadas legalmente hoy en dia,
son la familia nuclear y la familia extensa, la
familia monoparental, la familia compuesta,
como familias tradicionales. Ademas de
ellas existen otras manifestaciones como la
familia homoparental, ya sea a través de la

maternidad lésbica o paternidad gay.

Tipologias de Familia

Las familias en Colombia, al igual que en el
resto de paises de la region Latinoamericana,
han sufrido transformaciones en las ltimas
décadas, asociadas a los procesos de transicion
demografica, modernizacién, revolucion
sexual, transformacion educativa, insercion de
la mujer en la fuerza laboral, entre otros. Entre
las principales transformaciones podemos
mencionar algunas como son la reduccion
en el niimero de hijos, los aumentos en la
maternidad precoz, el aumento de las uniones
consensuales y de las rupturas conyugales,
el incremento de hogares monoparentales,
de hogares unipersonales, y de familias

reconstituidas (Florez y Sanchez, 2012).

De acuerdo con Arriagada (2001), los
hogares familiares pueden clasificarse con
base en: (i) la relaciéon de parentesco entre
sus miembros, (i1) la edad de sus miembros,
o (111) la etapa del ciclo de vida de la familia
— en particular, la relaciéon de dependencia
a lo largo del ciclo de vida del hogar. De
acuerdo con Ullmann, Maldonado Valera, y
Rico (2014), estas clasificaciones alternativas
generan tres tipologias de hogares que se

denominan, respectivamente:

a. Tipologia de estructura familiar: basada
en la relacion de parentesco

b. Tipologia generacional: basada en la
edad de los miembros

c. Tipologia de ciclo de vida: basada en la

relacion de dependencia

En Colombia existe diversificacion de
los arreglos familiares desde cualquiera de
las tres tipologias consideradas, tanto en
las zonas urbanas como rurales y en los
diferentes niveles de ingreso. Surgen otras

formas de organizacion, como son los hogares
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monoparentales o unipersonales. También
surgen nuevos arreglos biparentales diferentes
al nacleo tradicional conformado por una
pareja heterosexual y sus hijos, como son
las familias biparentales conformadas por
parejas del mismo sexo. Distintas clases

de familias, entre las cuales tenemos; las
familias nucleares, las familias extensas,

las familias monoparentales, la familia
nuclear poligenética, familia ampliada, y
la familia homoparental. A continuacion,
desarrollaremos cada una de ellas
(Departamento Nacional de Planeacion,

2016).

* TFamilias nucleares: es aquella que
conocemos desde tiempos historicos,
la cual se encuentra integrada por un
hombre, una mujer y los hijos que se
encuentran legalmente reconocidos por
ambos. Este tipo de familia también es
conocido como familia elemental.

* Familias extensas: Esta familia se
encuentra conformada por distintas
generaciones, las cuales cohabitan en
una misma habitacién. Estos miembros
puedes ser abuelos, padres, hijos, tios y
sobrinos

* TFamilias monoparentales: Esta se
encuentra conformada por los hijos y

un solo progenitor, es decir, que en esta

familia solo se encuentra presente uno de

los padres.

* TFamilia nuclear poligenética: También
conocida como familia reconstituida,
recompuesta, superpuesta o simultanea,

es resultante de una anterior unién legal

o de hecho en la que se tuvo uno o varios

hijos. Esta familia se constituye de la
nueva union de uno o ambos miembros

de la pareja, en donde se unen los hijos

de cada persona y los comunes. A esta
familia corresponde el dicho popular: los
tuyos, los mios y los nuestros.

* Familia ampliada: Se encuentra
integrada por diversas familias que
cohabitan en una misma habitacion,
es decir se encuentra conformadas por
personas que no tienen ningun tipo de
parentesco.

* Familias homoparentales: Las familias
homoparentales son aquellas que se
encuentran conformadas por parejas
del mismo sexo, y esta puede ser
conformada a través de una unién
marital de hecho o por medio del
sagrado vinculo del matrimonio, que
tal y como se plante6 con anterioridad,
este puede ser celebrado ente los jueces
y los notarios de la republica. Por ende,
toda legislacion que sea expedida con
relacion a este tema de ninguna manera
puede ser rechazada, sin que antes
se le realice el respectivo control de

constitucionalidad.

Famailias Monoparentales con
Jefatura Femenina

De manera general, vemos que la economia
se constituye en un factor importante en la
conformacion de familias distintas a la nuclear,
tal es el caso de las familias monoparentales,

en donde podemos observar que:

La Nueva Economia del Hogar,
enriquecida con los aportes de Gary
Becker y todo el trabajo desarrollado en
los afios ochenta y noventa del siglo XX
sobre los modelos de comportamiento
intrafamiliar, logra avanzar en la
superacion de la familia como agente

economico pasivo, cuya unica actividad
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era el consumo, y asi dar paso a la
familia como unidad de decision de
consumo, queriendo decir con ello que
la funcién consuntiva no es un acto final,
sino un acto consclente e intermedio
orientado hacia la produccion

(Quintero, 2013)

Este tipo de familia es la conformada por
uno de los padres, Alberdo las definié como
aquella “formada por personas «solas» con
nifios o jévenes dependientes econdémica
y socialmente a su cargo, entendiendo por
personas solas aquellas que no tienen pareja
sexual estable con la que conviven, cualquiera
que sea su estado civil” (Alberdo, 1988) .En si
mismo, podemos manifestar que es una variacion
de la familia nuclear de un solo adulto, compuesta por
una madre o un padre (Naciones Unidas, 1994).
En otras palabras, existen dos tipos, en una de
ellas la jefatura recae sobre el hombre y por su
puesto la otra en que la jefatura recae sobre la
mujer. La familia monoparental con jefatura
femenina, se puede presentar cuando la mujer
luego de una relaciéon matrimonial o de uniéon
libre, enviudase; otro origen, radica en que
la mujer queda con la responsabilidad social
de sus hijos por el abandono o separacion
con su pareja masculina y es a ella quien le
corresponde asumir toda la responsabilidad
de los hijos, que a la luz de la legislacion
colombiana se le conoce como mujer cabeza
de familia o jefatura femenina de hogar, de
conformidad con la ley 1232 de 2008 en su

articulo 2 dispone:

Es una categoria social de los
hogares, derivada de los cambios
sociodemograficos, econémicos,
culturales y de las relaciones de

género que se han producido en la

estructura familiar, en las subjetividades,
representaciones e identidades de las
mujeres que redefinen su posicion

y condicién en los procesos de
reproduccion y produccién social, que
es objeto de politicas publicas en las

que participan instituciones estatales,

privadas y sectores de la sociedad civil.

En concordancia con lo anterior, es
Mujer Cabeza de Familia, quien, siendo
soltera o casada, ejerce la jefatura
femenina de hogar y tiene bajo su cargo,
afectiva, econémica o socialmente,

en forma permanente, hijos menores
propios u otras personas incapaces o
incapacitadas para trabajar, ya sea por
ausencia permanente o incapacidad
fisica, sensorial, siquica o moral del
conyuge o companero permanente o
deficiencia sustancial de ayuda de los

demas miembros del ntcleo familiar”

(Ley 1232, 2008).

Del articulo anterior, se puede colegir los
requisitos que debe tener el hogar en cabeza
de la madre, para ostentar tal condicion y ser
reconocida social y legalmente, teniendo en
cuenta ademas que la jurisprudencia de la
Corte Constitucional extiende la condicion en
cuando a beneficios, al padre jefe de hogar, al

disponer:

La condicion de padre o madre

cabeza de familia se acredita cuando

la persona (i) tiene la responsabilidad
permanente de hijos menores o personas
incapacitadas para trabajar, (i) no
cuenta con la ayuda de otros miembros
de la familia y (iii) su pareja murio,

esta ausente de manera permanente

o abandon6 el hogar y se demuestra
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que esta se sustrae del cumplimiento
de sus obligaciones, o cuando su pareja
se encuentre presente pero no asuma
la responsabilidad que le corresponde
por motivos como la incapacidad fisica,
sensorial, siquica o mental” Corte
Constitucional. (25 de enero de 2018)
Sentencia T-003 [M.P Cristian Pardo
Schlesinger| Expediente T-6.334.126.

Desde el punto de vista social, este tipo de
familia tiene su origen en situaciones sociales
como la participacion de los hombres en la
guerra, que marcaba una dependencia del
hogar en la mujer; la profesionalizaciéon de
la mujer, que la convertia en una persona
productiva, capaz de trabajar por si misma
y sostener un hogar, la industrializacion que
trajo la oferta de trabajo masivo en donde
la mujer desempeniaba un papel importante
(Avilés, 2013). Lo anterior, ocasion6 en la
mujer una independencia econémica y social,
apartando el temor de divorciarse o separarse
por miedo a esa dependencia econémica
que anteriormente padecia. Hoy por hoy;,
este tipo de familia no es solo aceptada sino
protegida por el mismo Estado y sus politicas
sociales, al punto que la madre cabeza de
hogar en Colombia es sujeta de proteccion
constitucional, por ejemplo, en cuanto al

empleo:

La estabilidad reforzada de la que gozan
los padres y madres cabeza de familia se
extiende a la permanencia en el cargo,
hasta tanto la entidad se encuentre
liquidada, pero, una vez ocurrida dicha
situacion, el Estado debe mantener la
proteccion, ya no con la permanencia
en el empleo, sino, reubicandolos o

indemnizandolos (Moreno, 2017)

La proteccién seniala en el parrafo anterior,
es una de las tantas consideraciones que la
norma le otorga a este tipo de familia, en
Colombia la Constitucion Politica, en su
articulo 43, hace explicita la proteccion del
Estado Colombiano a la mujer cabeza de

familia;

La mujer y el hombre tienen iguales
derechos y oportunidades. La mujer no
podra ser sometida a ninguna clase de
discriminacién. Durante el embarazo
y después del parto gozara de esencial
asistencia y proteccion del Estado, y
recibira de éste subsidio alimentario

s1 entonces estuviere desempleada o
desamparada. El Estado apoyara de
manera especial a la mujer cabeza de

familia (Uribe, 2007)

El ordenamiento juridico colombiano es
una muestra de la politica social que el Estado
propende por este tipo de familia, asi, por
ejemplo, encontramos la proteccién a la mujer
cabeza de familia cuando esta es la propietaria
de un tnico bien inmueble, en la ley 861
de 2003 “Por la cual se dictan disposiciones
relativas al inico bien inmueble urbano o
rural perteneciente a la mujer cabeza de
familia”. La norma pretende que se expulse
del comercio el bien inmueble, asentando en la
matricula inmobiliaria del bien, la constitucion
de patrimonio de familia para que dicho
inmueble no se pueda embargar, al disponer

en su articulo segundo:

Articulo 20. La constitucion del
patrimonio de familia a la que se refiere
el articulo 1o de esta ley se hara ante

la Oficina de Registro de Instrumentos
Publicos de la Jurisdiccion donde se

encuentre ubicado el inmueble.
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Para el efecto, sera necesaria la
presentacion de los registros civiles

de nacimiento de la mujer y de sus
hijos, para demostrar su parentesco;
declaracion notarial de su condicion

de mujer cabeza de familia segtin lo
dispuesto en el paragrafo del articulo
20 de la Ley 82 de 1993; el titulo de
propiedad del inmueble; y declaracion
bajo la gravedad del juramento de dos
(2) personas honorables de la localidad
donde se encuentre ubicado el inmueble,
hecha ante notario o en su defecto ante
el alcalde municipal del lugar o ante el
Inspector de Policia donde testifiquen
que la mujer cabeza de familia solo

posee ese bien inmueble.

La presente norma fue objeto de estudio
constitucional y se extendio la proteccion
también al hombre cabeza de familia,
propendiendo el derecho a la igualdad, porque
en ambas situaciones se constituyen en familia
y merecen las mimas garantias y protecciones,
asi como la proteccion especial del menor, al

respecto la Corte Constitucional enfatizo:

Ha dicho la Corte, en desarrollo de

los principios de igualdad y proteccion
especial del menor, las medidas de
proteccion de la mujer cabeza de
familia resultan asi mismo aplicables

a los menores que estén a cargo de un
hombre que se encuentre en las mismas
condiciones que la ley ha previsto para
la mujer cabeza de familia. Esto es, las
medidas de proteccion que la ley ha
previsto para los menores a cargo de
una mujer cabeza de familia también
se aplican en los eventos en los que sea

un hombre quien tenga a su cargo, de

manera exclusiva, desde el punto de vida
social y econémico, el cuidado de los
menores, y carezca de apoyo y de otros
recursos” Corte Constitucional, Sala
Plena (03 de agosto de 2004) Sentencia
C-722 [M.P Rodrigo Escobar Gil]
Expediente D-5047.

Existen dos elementos muy importantes
en favor de las familias monoparentales
contenidos en la ley y por supuesto en
la jurisprudencia, que no puede pasar
desapercibidos. En primer lugar, la norma
que se habia concebido para proteger
exclusivamente a la mujer cabeza de familia,
es condicionada por la corte constitucional,
haciendo extensiva la protecciéon al hombre
que se encuentra en las mimas condiciones,
con basamento en el derecho de igualdad
entre el hombre y la mujer, ademas, en la
proteccion especial del menor dado que se
encuentran en las mismas condiciones. En
segundo lugar y no menos importante, la
ley y por supuesto la jurisprudencia, en esta
ocasion no solo se limitan a proteger los
llamados derechos personalisimos o inherentes
al ser humano, sino que la norma va mas
alla, propendiendo por la proteccion de los
derechos patrimoniales, esta vez del inmueble
rural o urbano cuyo propietario es la mujer
(0 el hombre) que conforma con el mejor

protegido, una familia monoparental.

En general, la mujer, en especial la
madre cabeza de familia o jefa de hogar,
goza de la proteccion del Estado, con una
serie de normatividades que le favorece en
el sentido que, segun la ley, se encuentra
en condiciones desfavorables a la familia
nuclear, bien sea porque le corresponde

sostener econoémicamente su hogar o porque
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le corresponde el rol de madre y padre para
sus hijos, situacion que no es nada sencillo
en un pais de costumbres conservadores y

socialmente discriminador.

Famalias Homoparentales

Una familia homoparental es aquella en la
que los miembros de una pareja del mismo
sexo se convierten en los progenitores de uno
o varios ninos. Hay que indicar que el prefijjo

griego homo quiere decir el mismo, como las

palabras homosexual, homoélogo u homénimo.

Las parejas homoparentales pueden ser de
padres o madres porque han adoptado un
nifo, a través de la maternidad subrogada

o como consecuencia de la inseminacion
artificial en el caso de las mujeres (Definicion:
Familia Homoparental, s.f.). Este tipo de
familia, también goza de la proteccion del
Estado, al punto que hoy la jurisprudencia ha
contribuido en el otorgamiento de derechos
como el matrimonio y la adopcién, que solo
se encontraban previstos para las familias

nucleares.

Mucho se especulaba si las parejas del
mismo sexo, sea entre hombres o entre
mujeres, las primeras llamadas gay y las
segundas relaciones léshicas como antes se
habia mencionado, pudiesen considerarse
familia. Colombia, siendo un pais de
pensamiento tradicionalista hacia la familia
compuesta por un hombre y una mujer, da
un cambio muy importante en este concepto
tradicional, aceptando a las pareas del mismo

sexo como verdaderas familias, inclusive la

corte constitucional ordenando al legislador, es

decir al congreso, que regule la materia, asi lo

ratifica en la sentencia T-196/16 que sehala:

La Corte Constitucional ha manifestado
a través de su jurisprudencia que
respecto de las familias compuestas por
personas homosexuales se ha presentado
un déficit de proteccion que, de alguna
forma, justificé la intervencion de juez
constitucional. En algunos casos la Corte
ofici6 al Congreso para que fijjara un
régimen juridico pertinente en el que

se ampliaran e igualaran las garantias
juridicas a estas personas... Lo que en
un principio no era reconocido, luego,
principalmente mediante sentencia
C-577 de 2011, fue claramente definido
por esta Corporacion. En dicha
sentencia se sostuvo, criterio que hasta
hoy se mantiene, que el concepto de
familia responde factores socio afectivos,
de manera que, indiscutiblemente,
aquellas homoparentales, no solo son
familia, sino que gozan de la misma
proteccion constitucional que las
heterosexuales” Corte Constitucional,
Sala Plena (26 de abril de 2016)
Sentencia C-196. M.P [Luis Ernesto
Vargas Silva]. Expediente: T-5.307.124.

El reconocimiento de la uniéon entre
parejas del mismo sexo como familias,
implica el derecho de los mismo a contraer
matrimonio y formalizar de manera solemne
su union, de esa manera lo considero la Corte

Constitucional en su sentencia:

La Sala Plena estima que celebrar un
contrato civil de matrimonio entre
parejas del mismo sexo es una manera
legitima y valida de materializar los
principios y valores constitucionales y
una forma de asegurar el goce efectivo

del derecho a la dignidad humana y a
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conformar una familia, sin importar cual
sea su orientacion sexual o identidad

de género”. Corte Constitucional, Sala
Plena (28 de abril de 2016) Sentencia
SU214. M.P [Alberto Rojas Rios].
Expediente: T-4.167.863AC.

Ahora bien, al proteger via jurisprudencial
los derechos de las parejas homoparentales,

considerandolas familias y otorgandoles la

posibilidad de casarse, también ha protegido el

derecho de adoptar ninos, al respecto:

La Corte condiciona la asequibilidad de
las normas sobre adopcién consentida

o complementaria, en el entendido

que dentro de su ambito de aplicacion
también estan comprendidas las parejas
del mismo sexo cuando la solicitud de
adopcion recaiga en el hijo biologico

de su comparfiero o compariiera
permanente” Corte Constitucional, Sala
Plena (18 de febrero de 2015) Sentencia
C-071. ML.P [Jorge Ivan Palacio Palacio].
Expediente: D-10315.

Ratifica su posicion la corte constitucional
sobre la adopcion de las parejas del mismo
sexo en el entendido que esta, no constituye
una violacion al ordenamiento juridico
constitucional colombiano, mas bien se
constituye en una garantia de los derechos
tanto de los padres que deseen adoptar como
de los menores que requieren ser adoptados y
tienen derecho a tener una familia, al respecto

la corte confirmo:

La Corte encuentra que no es
constitucionalmente valido excluir de
los procesos de adopcién a las parejas
del mismo sexo que conforman una
familia. Una hermenéutica en tal

sentido genera un déficit de proteccion

de los nifios, ninas y adolescentes en
situacion de abandono, lo que a su

vez desconoce el interés superior del
menor, representado en su derecho a
tener una familia, por cuanto esta es
una medida de proteccién plenamente
idonea para garantizar su desarrollo
armonico e integral y el ejercicio

pleno de sus demas derechos (art. 44
CP) ... Lo que para esta Corporacion
resulta incompatible con la Carta es
restringir genéricamente la adopcion

a las parejas del mismo sexo, en tanto
dicha prohibicién no cuenta con una
justificacion constitucionalmente valida”
Corte Constitucional, Sala Plena (04 de
noviembre) Sentencia C-683. M.P [Jorge
Ivan Palacio Palacio]. Expediente:
D-10371.

Es importante resaltar esta evolucion
normativa que protege a las familias
homoparentales, que basas en el derecho a
la dignidad humana, el libre desarrollo de
la personalidad, la igualdad, el derecho a
la familia y los derechos de los ninos, entre
otros, buscan la inclusion de las minorias. Pero
lo mas importante sera cuando la sociedad
misma sea la que mediante la tolerancia y
el respeto logre la aceptacion de este tipo de
familias, porque solo de esa manera se logra la
convivencia social que se ve reflejada en la paz

social.

CONCLUSIONES

Toda interpretacion que se le vaya a dar
al concepto de familia, debe realizarse desde
el articulo 42 de la Constitucién Politica de

1991, por tal razén toda modificaciéon que
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quiera hacérsele a este concepto debe ir en
miras a los fundamentos constitucionales y
legales. Ahora bien, asi como la Constitucion
Politica establece en su desarrollo normativo
apartes que protegen a la familia, también
contiene preceptos que protegen a los
miembros que conforman esa familia, y aun
cuando nuestra legislacion establece igualdad
entre los hombres y las mujeres, la norma

les ha otorgado una proteccién especial a las
mujeres embarazadas, las madres cabezas de
familia y a los ninos. La familia monoparental,
ya sea el padre o la madre cabeza de familia,
gozan de la proteccion del Estado en cuanto a
programas sociales dirigidos especificamente
a este tipo de familia. Tanto la mujer como el
hombre cabeza de familia, tienen derecho a
constituir patrimonio de familia inembargable
sobre el tinico bien inmueble rural o urbano
cuya titularidad del derecho de dominio se

encuentra en cabeza de uno de ellos.

La proteccién de las familias
monoparentales y homoparentales como un
reto para el estado colombiano, frente a los
derechos de la infancia implica reconocer que
la familia con el tiempo ha cambiado, ya no
solo se habla de familia nuclear, sino también,
entre otras de familia monoparental y familia
homoparental. Se requiere no solo reconocer
la mayor diversificacion de los arreglos
familiares, sino que las politicas publicas
sociales reconozcan esa diversidad y tengan en
cuenta las diferentes necesidades dependiendo

del tipo de familia.

REFERENCIAS

Alberdo, I. (1988). Las Familias Monoparentales,
Seminario Hispano-francés. Madrid:
Instituto de la Mujer.

Arriagada, Irma. 1997. Politicas Sociales, Familia
y Trabajo en la América Latina del fin
de siglo. Serie Politicas Sociales No. 21.
Naciones Unidas-CEPAL: Santiago de Chile.

Arriagada, Irma. 2001. Familias latinoamericanas.
Diagnostico y politicas publicas en los inicios
del nuevo siglo. Serie Politicas Sociales No.
57. Naciones Unidas-CEPAL: Santiago de
Chile.

Arriagada, Irma. 2002. Cambios y desigualdad
en las familias latinoamericanas. Revista de
la CEPAL No. 77. Pp. 143-161. CEPAL:
Santiago de Chile.

Awvilés, M. (2013). Origen de Concepto de
Monoparientalidad. Un Ejercicio de
Contextualizacion Historica. Universidad de

Murcia.

CEPAL — Colombia. 2015. La Proteccién
Social de la Poblaciéon Rural en Colombia:

Una propuesta desde las familias y sus
necesidades. CEPAL: Bogota.

Cédigo Civil Colombiano. (26 de mayo de 1873).
Ley 84.

Consejo de Estado. Julio de 2013. Sala de lo

contencioso administrativo. Seccion Tercera.

Subseccion C. Consejero ponente: Enrique Gil
Botero.

Definicion. Familia Homoparental. (s.f.).
Obtenido de Definicion ABC: https://
www.definicionabc.com/social/familia-

homoparental.php

Florez, Carmen Elisa. 2004. La transformacion de

los hogares: Una visién de largo plazo.

Revista Coyuntura Social, No. 30, June 2004. Pp.
23-50.


https://www.definicionabc.com/social/familia-homoparental.php
https://www.definicionabc.com/social/familia-homoparental.php
https://www.definicionabc.com/social/familia-homoparental.php

Proteccion de las Familias Monoparentales y Homoparentales:
Un Reto para el Estado Colombiano Frente a los Derechos de la Infancia

Florez, Carmen Elisa y Sanchez, Lina. 2012.

Fecundidad y familia en Colombia: shacia
una segunda transicion demografica?
Coautor con Lina Maria Sanchez. Serie

de estudios a profundidad. Encuesta
Nacional de Demografia y Salud — ENDS —
1990/2010. Profamilia.

Goran, Therborn, 2007. Familias en el mundo.

Historia y futuro en el umbral del siglo XXI.
En: Arriagada Irma (Coordinadora): Familia
y Politicas Publicas en América Latina: Una
historia de desencuentros. CEPAL: Santiago
de Chile.

Gutiérrez de Pineda, Virginia. 1975. Estructura,

Funcion y Cambio de la Familia en
Colombia. ASCOFAME: Bogota.

Jelin, Elizabeth. 2005. Las familias

latinoamericanas en el marco de las
transformaciones globales: hacia una nueva
agenda de politicas publicas. En: Arriagada
Irma (Editora): Politicas hacia las familias,

proteccion e inclusion sociales. Cap. II-D. Pp.

133

Sachina, M. V. (18 de febrero de 2015). Sentencia

T/070. Expediente: T-4.534.989. Bogota,

Colombia.

Uribe, P. (2007). Familias Monoparentales con

Jefatura Femenina, una de las Expresiones de
las familias Contemporaneas. Tendencias y
Retos, 89.

Ullmann, H., Maldonado Valera, C., & Rico,

M. 2014. La evolucion de las estructuras
familiares en América Latina, 1990-2010:
Los retos de la pobreza, la vulnerabilidad y
el cuidado. CEPAL, Divisién de Desarrollo
Social - Series Politicas Sociales No. 193.
Naciones Unidas-CEPAL: Santiago de Chile
29

Vargas, E., Ripoll K., Carrillo, S., Rueda, M., y

Castro John. 2013. Experiencias familiares
de madres y padres con orientaciones
sexuales diversas: Aportes a la investigacion.
Universidad de los Andes, Facultad de
Ciencias Sociales, Departamento de

Psicologia. Editorial Kimpres: Bogota.

69-88. Serie Seminarios y Conferencias No.
46. CEPAL- Division de Desarrollo Social.
CEPAL: Santiago de Chile.

Moreno, C. (6 de abril de 2017). Sentencia
Radicada 25000-23-42-000-2016-06188-01.
Seccion Quinta. Colombia.

Naciones Unidas. (1994). Materiales de Trabajo,
Infancia y Familia. Madrid: Centro de
Estudios del Menor. Obtenido de Ministerio
de Asuntos Sociales.

Quintero, A. (2013). La Familia Segtn un Enfoque
de Convergencia: diversidad familiar, género
y sexualidad. Obtenido de Institucion
Universitaria de Envigado.

Rubiano, N. y Wartenberg, L. 1991. Hogares y
redes familiares en centros urbanos. Ponencia

presentada en el Congreso de Trabajo Social.
Cali.



CAPI’TULO 9 SISTEMA DE ADOPCION COMO MEDIDA
DE RESTABLECIMIENTO DE DERECHOS

DE LA POBLACION INFANTIL

EN COLOMBIA

Javier Evaristo Miranda Hoyos
Andrea Carolina De Vivero Taboada
Andrea Hernandez Luna

Javier Segundo Tatis Corrales




SISTEMA DE ADOPCION COMO MEDIDA
DE RESTABLECIMIENTO DE DERECHOS
DE LA POBLACION INFANTIL EN
COLOMBIA

Evaristo Javier Miranda Hoyos', Andrea Carolina De Vivero Taboada?,

Andrea Herndndez Luna, Javier Sequndo Tatis Corrales

RESUMEN
Palabras clave Esta investigacion trata sobre el proceso de adopciéon como medida de
restablecimiento de derechos en Colombia, se expusieron resultados
Ley 1878 de frente a la pregunta problema de cudles cambios fueron introducidos
2018, sistema por la ley 1878 de 2018 en el proceso de adopcion y restablecimiento

de derechos del centro zonal de Cereté. Para cumplir los objetivos, se
utiliz6 la metodologia cualitativa, que arrojo como resultados que la
ley 1878 introdujo cambios favorables en el proceso de adopcion en
general, en favor de mas de once mil (11.000) menores en espera de ser
infantil. adoptados a enero de 2017, contando con mecanismos de proteccion
constitucional e instrumentos internacionales para su vigilancia, acorde
con el enfoque prioritario para la protecciéon de la poblacion infantil
también en la legislacion interna, presentando la adopcién como la me-
dida mas efectiva para el restablecimiento de derechos y que con los
cambios introducidos se logra mayor celeridad y garantias llevando el
proceso a buen término, disminuyendo los riesgos y las posibles fallas
que pudieran presentarse. El trabajo inicia con el planteamiento del
problema y su respectiva justificacion, se expone el componente doc-
trinal de la adopciéon y las medidas de restablecimiento de derechos,
haciendo posteriormente un analisis de la normatividad nacional e in-
ternacional respecto a la adopcion.
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ABSTRACT

Keywords This investigation is about the adoption process as a Colombian rights

restoration measure. Results were presented in front of the question

1878 of 2018 law,

adoption system problem of what changes were introduced 1878 of 2018 law in the

. . adoption and restoration of rights process of the Cereté zonal center.
rights restoration

measure, child 'To meet the objectives, the qualitative methodology will be considered,

population and which resulted in the 1878 law introduced favorable changes in the

Colombian Family adoption process in general, in favor of more than one thousand (11,000)
Welfare Institute

(ICBF)

minors waiting to be adopted by January 2017, with constitutional

protection mechanisms and international instruments for its surveillance,

in accordance with the priority approach for the child population
protection also in domestic legislation, presenting the adoption as the
most effective measure for the rights restoration and with this changes
introduced are achieved faster and guarantees the process to fruition,
reducing risks and possible failures that occur. The work begins with the
approach of the problem and its respective justification, the doctrinal
component of the adoption and the rights restoration measures are
exposed, later making an analysis of the national and international

regulations regarding the adoption.
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INTRODUCCION

Desde la redaccion del articulo
constitucional nimero cuarenta y cuatro (44)
de la Constitucion Politica colombiana se
estipulan dentro del marco de los derechos
fundamentales de la nifiez, el derecho a
la vida principalmente, a la integridad en
su fisico, a las condiciones de salud como
también al aseguramiento social, a tener
alimentos y una nutriciéon equilibrada, a una
denominacién civil, una nacionalidad, a
poseer un ambiente familiar sin ser separado
del mismo, con las condiciones de afecto y
seguridad y que permitan la posibilidad de
educarse y culturizarse. (Asamblea Nacional
Constituyente, 1991). En dicho articulo
constitucional se expresa la responsabilidad
del Estado de Colombia con la btusqueda de
proteger a la poblaciéon infantil en contra de
las posibles condiciones de abandono, como
también contra actos que puedan violentar
su integridad fisica o moralmente, entre otros
tipos de injurias hacia la poblacién infantil,
esto sin dejar de lado el reconocimiento de
los demas derechos estipulados en la carta
magna, la legislaciéon nacional y los diferentes
Instrumentos extra nacionales ratificados
por el Estado., en donde se encuentran
internacionalmente reconocidos como sujetos
de especial proteccion y que se refuerza con
su ultimo inciso resaltando que existe una
prevalencia de derechos de la poblacion
infantil por encima de los de los demas.
(Asamblea Nacional Constituyente, 1991).
Desde el punto de vista Constitucional, el
derecho a la Familia corresponde a uno de
los pilares esenciales de la vida social, es bajo
este fundamento que se expresa en el articulo

cuarenta y dos (42) del texto constitucional

colombiano, como el nucleo de esta, y por
medio de la cual se constituyen las diferentes

vinculaciones naturales y del campo juridico.

El Estado también se atribuye la
responsabilidad de brindar una garantia en los
mecanismos para proteger al nucleo familiar
en la sociedad por mandato constitucional,
tratando con esto también de brindar
proteccion entre las diferentes personas que la
conforman, como lo son los hijos procreados
durante la vida conyugal o por fuera de
esta, el menor vinculado producto de un
proceso adoptivo, de procedencia natural o
cientificamente asistidos, como también los
de crianza; teniendo deberes y derechos en
igualdad frente a las leyes. Es por esto por lo
que la Corte Constitucional en la Sentencia
C-071 de 2015 explica que el derecho
fundamental a poseer una vinculacién familiar
es una garantia para la materializacion de
los demas conexos, por lo cual requiere de
una proteccion reforzada, y que necesita de
una actuacion del estado como obligaciéon
para salvaguardar los derechos de la nifiez,

y de forma mayormente relevante los que se
hallan en condiciones de abandono. (Corte
Constitucional, 2015)

METODOLOGIA

La presente investigacion utiliza un
método inductivo y descriptiva, puesto
que nuestro objetivo es la descripcion o
enunciamiento de la respuesta a la pregunta
que nos hicimos inicialmente, sera una
investigacion en Derecho con enfoque Socio-
juridica puesto que tendra un componente
juridico y uno social, ya que va enfocado a

exploracion y comparacion de dos leyes, pero
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también va encaminada a darle respuesta

a una problematica social evidente, dicha
investigacion tendrd un enfoque cualitativo
ya que lo que se buscara sera la obtencion de
unos datos enunciativos y no cuantificables
porque en esta ocasion no pretendemos
basarnos en cantidades, sino en comparaciéon
en cuanto a la descripcion u enunciado de las

leyes.

ADOPCION

Etimologicamente la palabra “adoptar”
proviene del latin, en donde la palabra
“adoptare” se compone de las raices “ad”

y “optare”, las cuales traducen “desear a”,
significado que deja ver el deseo de crear una
vinculacion familiar con un hijo, creando
relaciones de paternidad o maternidad,

aun sin tener un vinculo consanguineo.
(Matarrazo, 2016) . Partiendo de la vision

del derecho civil, el proceso adoptivo se
remonta histéricamente al derecho romano,
época en que se conocia como adoptio, y se
consideraban prerrogativas exclusivas del pater
familias, conociéndose que la descendencia
se veia como cosas que no poseian alma

y como principal funcién de esta figura se
tenia lo relacionado con materia sucesoral.
Posteriormente se incorporan estos conceptos
en el derecho civil francés, encontrandose en
el Codigo civil en los tiempos de Napoleon
Bonaparte alrededor de 1804, posterior a

la revolucion francesa, pudiéndose notar

en este componente histérico que existia

una tendencia al reconocer la figura de la
adopcion como un derecho del adoptante
sobre el adoptado, y que solo después de los
cambios realizados al codigo civil de la Francia

de 1829 a 1849, es cuando se puede ver un

reconocimiento del derecho del adoptado
como funciéon prevalente para la adopcion.
(Matarrazo, 2016)

Para dar un concepto integral de la
adopcion se recogen diferentes posturas
doctrinales sobre la naturaleza de este vinculo,
es entonces cuando surge la adopciéon como
un contrato, como un acto juridico o como
una institucion, siendo estas posiciones
con caracteristicas distintas que en materia
doctrinal llevan a discusion, cada una con
argumentos de peso. En primera medida
entendiendo la adopcién como un contrato
solemne en donde se adquiere la calidad de
hijo legitimo con los padres civiles, posicion
que guarda relacion con la conceptualizacion
de la adopciéon como un acto de naturaleza
juridica que establece relaciones analogas a
las resultantes con la madre o padre legitimos,
como lo expresa Castan Tobenas, pero que
es considerada por otros doctrinantes como
una institucion, que presenta gran relevancia
para el interés publico, en donde se construyen
una agrupacion de normas y procedimientos
para regular los mecanismos de vinculacion
en la adopcidn, y que por lo tanto se puede
ver como la posicion mas acertada frente
al caracter juridico del proceso adoptivo.
(Universidad Javeriana, 2019). El concepto de
adopcion simple se crea a partir de la ley 1960
y laley 140 del mismo afo, en este concepto se
expresaba que con la adopcion se creaba una
vinculacion juridica entre la persona adoptada
y los adoptantes, y con este vinculo civil, el
adoptado recibia todos los derechos como hijo,
pero tenia como distincion que el adoptivo
no perdia el vinculo con sus familiares
consanguineos, lo cual tenia repercusiones en

materia sucesoral. (Gémez Pulido & Urbano
Munoz, 2019)
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Para la Corte colombiana, la adopcion

tiene como finalidad el establecimiento de una

verdadera familia para el menor adoptado y
debe hacer efectivo su interés predominante
y la prevalencia de sus derechos, teniendo en
cuenta que la adopcién persigue el objetivo
primordial de garantizar al menor que no
puede ser cuidado por sus propios padres, el
derecho de integrar de manera permanente
e irreversible, un nucleo familiar, entonces
se trata de una disposicion para proteger el
interés prevalente de los menores, cuando

se encuentre en una familiar que no cumpla
con las condiciones necesarias para proveer
su desarrollo, ubicando a este en una familia
apta para ello, con esto garantizar el derecho
fundamental a tener una vinculacion
familiar y no separarse de esta, ya que busca
propiciar condiciones para su desarrollo
armonico e integral. (Corte Constitucional,
2018). La figura del hijo adoptivo se conoce
desde la ley quinta de 1975, y es donde se
da el nacimiento del concepto de adopcion
plena, la cual presenta como caracteristica
que para el menor adoptado se desaparece
toda relacion civil juridica civil con sus
padres consanguineos y estos vinculos pasan
a la nueva familia adoptante junto con sus
respectivas responsabilidades incluyendo la
materia sucesoral. (Gémez Pulido & Urbano
Munoz, 2019). Posteriormente en 1989 con
el advenimiento del decreto 2773, también
conocido como codigo del menor, se elimina
completamente de la legislacién colombina
la figura de la adopcion simple, pero se debe
tener en cuenta que esta figura contintia
existiendo en los casos que este vinculo fue
creado con anterioridad al decreto 2773,

ya que para estos casos debia existir un

acuerdo entre los adoptantes y los adoptados

para pasar al nuevo vinculo adoptivo pleno.
Y adicionalmente en las particularidades
mas relevantes de la adopcién se encuentra
la irrevocabilidad, siendo este uno de los
mecanismos para el restablecimiento de
derechos por excelencia, el mantenimiento
de este vinculo lo hace como garantia para
proteger los derechos del menor promoviendo
asi un mayor grado de seguridad juridica
de la condicién de esta poblacion infantil
con intereses prevalentes. (Gomez Pulido &
Urbano Mufioz, 2019)

PROCESO DE RESTABLECIMIENTO
DE DERECHOS EN COLOMBIA

El restablecimiento de derechos en
Colombia se realiza mediante un proceso
administrativo regulado por el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF)
por medio del cual, se persigue la garantia
de la restitucion de la dignidad e integridad
de los menores con respecto a las situaciones
de vulneraciéon, amenaza o inobservancia de
sus derechos; utilizando como instrumento el
Proceso Administrativo de restablecimiento
de derechos, en adelante PARD, en btisqueda
de la prevalencia del interés superior del
menor y la garantia del debido proceso en
las instancias que se adelanten a su favor.
(Instituto Colombiano del Bienestar Familiar,
2016). Se concibe como un procedimiento que
se caracteriza por su agilidad, especialidad y
por ser expedito, en funcion de la prevalencia
de los intereses de los menores, de quienes
sus derechos se consideran prevalentes a los
de los adultos en todas las situaciones que
tenga en comun. (Alianzaporlaninez.org,

2013) También se caracteriza por tener una
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estructura compuesta, esto se refiere a que

sus actuaciones convergen en entidades tanto
administrativas como judiciales, como también
con matices sustanciales como procesales, del
ambito civil como también del administrativo
por lo que se conoce como un proceso especial
y que requiere de claridad para definir la
resolucion de lagunas en su interpretacion,
dependiendo la normatividad aplicable.

(Alianzaporlaninez.org, 2013)

La forma en la que los menores pueden
acceder al PA.R.D puede ser mediante
denuncia o solicitud ejecutada por autoridades
publicas del interior o exterior del pais,
personas con autoridad en los regimenes
indigenas, afrocolombianas o raizales, de
caracter particular, nacional o extranjero,

o entes organizacionales de gobierno o por
fuera de este, también nacional o extranjero,
por padres, familiares o inclusive los mismos
menores frente a autoridades como el
defensor de familia, comisario de familia e
inspector de policia. (Mis abogados - Derechos
Civil - Consultoria General, 2016). Siendo
este proceso de utilidad en Colombia para
conseguir actuaciones para restablecer

de derechos como la amonestaciéon con
obligatoriedad de asistir a cursos pedagdgicos
cuando existen situaciones amenazantes, o de
vulneracion la cual es dirigida al, padre, madre
o acudientes de los menores, enfatizando en
cursos sobre garantias y derechos de los nifios
y adolescentes, como también con la intencion
de vincular a sistemas de atencién especial,
ubicandolos en su familia de originaria o
familia extensa, que puedan cumplir con la
proteccion y garantia de sus derechos; Y de

no ser posible esto, el I.C.B.F cuenta con
herramientas como los hogares gestores,

amigos, sustitutos y de paso, como también la

red de organizaciones, centros de emergencia,
acciones de policia, administraciéon y
judiciales, teniendo la adopcion entres sus
alternativas mas satisfactorias. (Congreso

de la Republica, 2018) (Congreso de la
Republica, 2006). Este proceso administrativo
presenta politicas de operacién segun las
caracteristicas de cada caso, teniéndose como
ejemplos que cuando menor pertenezca a

la poblacién afrodescendientes, raizales o
room, puede actuar el ICBF en el momento
que las autoridades de estas comunidades

se abstengan de asumir la respectiva
competencia y sin afectar su autoridad,

como también llevar registros en el sistema
de informacion pertinente, siguiendo las
disposiciones dispuestas en las leyes regulantes
y bajo necesidad de verificar la proteccion

de los derechos, con la posibilidad de seguir
modelos estipulados en las defensorias de
familia y contando con el apoyo de un equipo
profesional interdisciplinar que cuente con
psicologos, un trabajadores sociales y un
nutricionistas. (ICBE 2016)

Las medidas de restablecimiento de
derechos son actuaciones de caracter
administrativo que son decretadas por las
autoridades competentes con la intencion de
favorecer la garantia y la restitucion del goce
de los derechos de los menores; Estas medidas
pueden establecerse de forma provisoria o
definitivamente y deben guardar relacion con
el derecho amenazado y en este caso actuar
en garantia del prevalente derecho del menor
de permanecer en compaiia de una familia.
(ICBE 2016). Es importante mencionar que,
en cuanto a los mecanismos para proteger
integralmente los derechos de la poblacién
infantil y adolescente, se hace una menciéon

expresa en el articulo 140 de la ley 1098 de
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2006 senialando que en ninguna ocasion la
busqueda de la proteccion de forma integral
debera servir como pretexto para la violacion
los derechos y las garantias de los menores.
Esto teniéndose en cuenta que no se puede
tomar la internacién de un menor de edad en
un centro de rehabilitacién de menores como
una medida restablecimiento de derechos,
teniendo en cuenta algunas malas practicas
evidenciadas con el anterior codigo del
menor en donde se intentaba institucionalizar
a ninos, ninas o adolescentes en situacion

de vulneraciéon o amenaza con la excusa

de que se les estaba brindando proteccion;
siendo esta una estrategia dependiente de la
discrecionalidad de las autoridades por ser

a veces de mayor facilidad la internacion

o el argumento del no restablecimiento de
derechos en los momentos en los que carecia

de cupos en instituciones de proteccion. (ICBE,

2019)

Para llevar a cabo este se proceso requiere
de una serie de actividades que empiezan
con la recepcion de la peticion en la oficina
de atencion a la ciudadania por parte de
la defensoria de familia, con esta peticion
se identifica, en caso de requerirse o no
de alguna diligencia de para allanar o
rescatar al menor teniendo en cuenta de la
existencia de indicios de peligro para la vida
o la integridad del nino nina o adolescente;
posterior a esto se realiza la actividad de
verificar la garantia de derechos a cargo
del defensor de familia, el cual establecera
contacto con el usuario observando el estado
del cumplimiento de los derechos mediante
entrevistas y valoraciones, con lo cual
equipo interdisciplinario mite un concepto

sobre el estado del cumplimiento de los
derechos. (ICBF, 2016). Es de relevancia que

s1 al momento de identificar la poblacion de
procedencia del infante incurso del proceso, se
debe hacer remision a la autoridad originaria
competente y cerrar el proceso mediante
auto en el caso de que el menor pertenezca

a una comunidad de afrodescendientes,
raizales o room, de lo contrario se contintia
con la atencién de las condiciones que
amenazan, vulneran o producen la ausencia
de garantia de sus derechos por parte

del defensor de familia; y se sigue con las
respectivas asesorias a la familia por parte

del equipo interdisciplinario evaluando

los logros alcanzados y los compromisos
adquiridos poniendo al tanto mediante
oficios al Sistema Nacional de Bienestar
Familiar para que establezcan compromisos
de las partes en la btisqueda de alternativas
estableciendo obligaciones conjuntas para
establecer el plan de intervenciéon y la
evaluacion de logros alcanzados, realizando
también autoevaluaciones del grupo
interdisciplinario de trabajo en btusqueda de

una retroalimentacion en el proceso. (ICBE,

2016)

Habiendo hecho esto se verifica el estado
de la proteccion de los derechos a cargo
del defensor de familia, analizando si la
inobservancia de los derechos fue superada
cerrando la historia de atencién o realizando
las actuaciones pertinentes en caso de persistir
las mismas. En este punto es cuando se evalia
la necesidad formal de abrir el PA.R.D
con lo cual se profiere auto de apertura
de investigacion y se hace la respectiva
notificacion, identificando y citando a los
representantes del menor, responsables de
cuidado y de los implicados en la violacién
para determinar las circunstancias de los

hechos, comunicando al ministerio publico
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y adoptando las medidas provisorias para

el restablecimiento de derechos, decreto

del material probatorio para incluir en el
proceso por parte del defensor de familia

en favor del menor, teniendo en cuenta los
puntos susceptibles de conciliacién para lo
cual se cuenta con diez (10) dias a partir

del conocimiento de los hechos para la
audiencia de conciliacion; en la cual se

puede llegar a un acuerdo total levantando
un acta o a un acuerdo parcial en donde se
levantaria un acata y emision de resolucion
motivada imponiendo obligaciones para la
proteccion del menor incluyendo obligacion
provisional de alimentos, como también en
caso de 1nasistencia, vencimiento de plazos

o fracaso de conciliacion. (ICBE 2016).
Dependiendo del resultado obtenido en los
pasos previos, se continua con la practica de
pruebas y se realiza la ubicacién del menor
en su medio familiar o institucién, evaluando
la necesidad de institucionalizar al menor
por parte del equipo interdisciplinario, para
realizar el traslado del mismo segun sea el
caso para posteriormente planear la forma

de intervenir acorde con la valoraciéon

inicial, para posteriormente por parte de la
defensoria de familia se realizar las respectivas
entrevistas a los menores y desarrollar el plan
de intervencion, con posteriores visitas de
seguimiento para verificar las condiciones del
menor y se emiten los dictamenes periciales,
pruebas y analisis correspondientes, contando
también con las correspondientes listas de
chequeo previo a la emision del fallo evitando
falencias juridicas que afecten la proteccion de
los derechos de los menores. (ICBE, 2016)

Habiendo transcurrido esto se da paso
a la citacion para celebrar audiencia de

practica de pruebas y proferir fallo en donde

se hace la declaratoria de la vulneracion o la
declaratoria de adoptabilidad, momento en
el cual el proceso toma caminos diferentes
dependiendo lo declarado, pudiéndose
interponer recurso de reposicion en el

caso de declaratoria de vulneracion y la
resolucion del mismo dejando constancia de
su ejecutoria, dando traslado y remision del
expediente al juez para homologacion de

lo cual se requiere verificacion y posterior
cumplimiento del fallo por parte del defensor
de familia y el seguimiento a cargo del equipo
multidisciplinario. (ICBF, 2016). En caso de
declaratoria de adoptabilidad, se emite el fallo
motivado y se notifica, con la posibilidad de
Interponer recurso y posteriormente disponer
el expediente a las partes en transcurso de 20
dias para oposicion y para emitir resolucion
para inscribirla en el libro de varios de la
oficina notarial o Registraduria, durante este
proceso se diligencia un informe integral de
la condicion del menor por parte del equipo
interdisciplinario para la posterior remision y
homologacién por parte del juez de familia,
subsanando las irregularidades y realizando
seguimientos y evaluaciones de las medidas

y al proceso de restablecimiento de derechos
segin corresponda en cada caso por parte

de la defensoria de familia y del coordinador
del centro zonal para finalmente dar cierre al

proceso administrativo de restablecimiento de
derechos de los menores. (ICBF, 2016)

POBLACION INFANTIL

En referencia al concepto de nino se
entiende como todo ser humano menor de
dieciocho anos de edad, salvo que, en virtud
de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado

la mayoria de edad, de acuerdo con el articulo
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primero de la Convencién de los Derechos del
Ninio de 2019 y que en su articulo segundo
establece que no se puede tener ningun tipo
de discriminacion por razones de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinion politica o de
otra indole, origen nacional, étnico o social,
posicion econdmica o impedimentos fisicos.
(United Nations, 2019). Es consenso comun
que el infante necesita de la protecciéon de
una familia para su crecimiento, con un
clima de felicidad, amor y compresion; y que
cada Estado debe tomar parte relevante en
tomar las disposiciones apropiadas para el
mantenimiento de los menores con su familia
original pero que también debe generar las
politicas publicas pertinentes para la garantia
del desarrollo de los infantes en un ambiente
idoéneo. (Sentencia T-900, 2006)

Para esto también se encuentra la
alternativa de la adopcion internacional
como medida para establecer al menor
en un ambiente familiar permanente en
los casos que no puedan encontrar uno
adecuado en su pais de procedencia, teniendo
presente el animo de garantizar el interés
superior del nifio y el respeto de sus derechos
fundamentales, para lo cual se cuenta con
instrumentos como el convenio relativo a la
proteccion del nifio y a la cooperacion en
materia de adopcion internacional de 1993.
(HCCH, 2019). En concordancia con la
proteccion reforzada de la poblacion infantil
el estado brinda medidas especiales para el
restablecimiento de sus derechos, es asi como
se trae a colacién el proceso administrativo
de restablecimiento de derechos como un
instrumento esencial en la busqueda de
restablecer los derechos y las garantias de
la poblacién infantil y corresponde a una

serie de actos administrativos de autoridades

con competencia para la busqueda de este
restablecimiento. Se puede decir que tiene
una naturaleza compleja teniendo en cuenta
su Interaccion tanto en materia civil como
administrativa y fue creado por la ley 1098
de 2006 como un mecanismo de garantia
en razon al el goce de los derechos de las
poblacion infantil ante sus inobservancias,
amenazas o vulneraciones, se conoce por ser
un proceso especial, agil y expedito y presenta
matices tanto en el campo sustancial como
en el procesal, por lo cual es necesario tener
claridad sobre sus caracteristicas esenciales
con el animo de aprovechar de manera
eficiente sus alcances como tamicen sus
limitaciones, més aun teniendo presente los
respectivos cambios introducidos por la ley
1878 en enero de 2018. (Alianzaporlaninez.
org, 2013)

Es de saber que para activar este tipo
de instrumento de proteccion especial
se debe iniciar denunciando por parte
de las autoridades con competencia
nacional o internacional, como también las
autoridades de las comunidades indigenas,
afrocolombianas o raizales respectivas, este
también puede ser activado en ciertos casos
por organizaciones estatales o no estatales, del
pais o del exterior, padres, filiales o inclusive el
mismo menor, de acuerdo a las disposiciones
establecidas en los articulo 96, 97 y 98 de la
ley 1878 de 2006. (Alianzaporlaninez.org,
2013). Es de importancia que, aunque el
proceso administrativo de restablecimiento
de derecho (PARD) se desarrolla ante
una autoridad administrativa, se tiene un
importante componente interpretativo
en el que influyen las disposiciones civiles
de laley 1098 de 2006. Y las nuevas leyes

sobre esta materia por lo cual también se
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rige por normas propias del derecho civil.

(Alianzaporlaninez.org, 2013)

INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR

El ICBF es un establecimiento puablico,
que tiene entre sus caracteristicas la
descentralizacién, como también la personeria
juridica, que cuenta administrativamente
un caracter autbnomo y autonomia
patrimonial, cuya existencia proviene desde
la promulgacién de la Ley 75 de 1968 y que
sufri6 un proceso re organizativo acorde a las
disposiciones de la ley 7 de 1979 y su Decreto
Reglamentario No. 2388 de 1979, que a través
del Decreto No. 4156 de 2011 fue agregado
al Departamento Administrativo para la
Prosperidad Social. (Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, 2019). Asi mismo este se
encuentra vinculado al Estado colombiano
como el establecimiento que se encarga
para la prevenir y proteger integralmente la
infancia de forma primaria, con prioridad
para los nifios y los adolescentes en conjunto
con sus familias, y que busca mecanismos
para brindar atencion especial a los que se
encuentren en condiciones de amenazas,
inobservancias, o vulneraciones de sus
garantias, y que tiene un alcance de atenciéon
superior a los ocho (8) millones de habitantes
en Colombia mediante sus programas,
estrategias y servicios, contando con treinta
y tres (33) sedes en las regiones y doscientos
trece (213) centros zonales en el territorio

nacional. (Instituto Colombiano de Bienestar

Familiar, 2019).

MARCO NORMATIVO DEL SISTEMA
DE ADOPCION COMO MEDIDA DE
RESTABLECIMIENTO DE DERECHOS

EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO

MARCO JURIDICO INTERNACIONAL

Dentro de las disposiciones internacionales
sobre los derechos de la poblacion infantil
se tiene que en la Convenciéon Universal de
los Derechos del Nifio de 20 de noviembre
de 1989 manifiestan como en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, las
naciones unidas proclamaron que la infancia
tiene derecho a cuidados y asistencia
especiales, dejando claro como la familia
representa el niicleo fundamental de la
sociedad y en debe ser el medio idoneo
para que el menor pueda desarrollar sus
aptitudes que posteriormente se reflejaran
en sus responsabilidades en comunidad.
Estas disposiciones se encuentran acorde
al reconocimiento de los derechos de los
infantes cuando se menciona la necesidad de
proporcionar al nifio una proteccion especial
la cual ha sido enunciada en la Declaracion
de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del
Nino y en la Declaracion de los Derechos
del Nino adoptada por la Asamblea General
el 20 de noviembre de 1959, y reconocida
en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, en los articulos 23 y 24 en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
en el articulo 10 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
y en los estatutos e instrumentos pertinentes
de los organismos especializados y de las
organizaciones internacionales que se

interesan en el bienestar de los ninos, los
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cudles, por su falta de madurez fisica y mental,
necesitan cuidados especiales, incluyendo la
debida proteccion legal antes y después del
nacimiento como se expresa en la Declaracion
de los Derechos del Nino. (ACNUDH
Convencién sobre los Derechos Humanos,

2019)

MARCO CONSTITUCIONAL Y
JURISPRUDENCIAL

Desde el punto de vista constitucional, el
derecho a la familia corresponde a uno de
los pilares fundamentales de la sociedad, es
asi como se expresa en el articulo 42 de la
Constitucion Politica de Colombia, como
el nucleo de esta, y por medio de la cual se
constituyen vinculos naturales y juridicos. El
estado también se atribuye la responsabilidad
de garantizar la proteccion de la familia en la
sociedad por mandato constitucional, tratando
con esto también brindar protecciéon entre las
diferentes personas que la conforman, como lo
son los hijos habidos en el matrimonio o fuera
de él, adoptados o procreados naturalmente o
con asistencia cientifica, quienes tienen iguales
derechos y deberes ante la ley. (Constitucion
Politica, 1991). Es por esto la Corte
Constitucional en la Sentencia G -071 de 2015

explica que:

El derecho fundamental a tener

una familia es una garantia para la
materializacion de los demas derechos
conexos, por lo cual requiere de una
proteccién reforzada, y que necesita
de una actuacion del estado como
obligacion para asegurar el derecho de
los nifios, en particular de aquellos que

se encuentran en situacion de abandono.

Por lo tanto se deben tener un ambiente
de favorabilidades para que el proceso de
consecucion de un grupo familiar se lleve a
término exitoso dentro de un tiempo prudente,
para que pueda ser mejor aprovechado
por el infante en proceso de desarrollo,
teniendo en cuenta que impedir o dificultar la
conformacion de un nacleo familiar equivale
a originar una situaciéon de desarraigo que
puede afectar, de manera significativa, no sélo
el derecho a construir la propia identidad sino
otros, que le son conexos, como el de gozar de
la libertad para optar entre distintos modelos
vitales. (Corte Constitucional, 2015) Y con
esto se pretende garantizar la adopcioén al
menor exposito o en abandono para que este
pueda tener un lugar estable en donde pueda
desarrollarse de forma armonica e integral,
constituyendo una relacion paterno-filial entre
personas que biolégicamente no la tienen,
segun lo recalca la Corte Constitucional.
(Sentencia C - 893, 2007).

La Corte Constitucional ha sostenido en
reiterada jurisprudencia la importancia de
tener claro que la finalidad de la adopcion
es el restablecimiento de derechos de los
menores, por tal motivo en este tribunal ha
sostenido que la adopcion “persigue el objetivo
primordial de garantizar al menor que no
puede ser cuidado por sus propios padres, el
derecho a integrar de manera permanente e
irreversible, un ntcleo familiar”. Por tanto, se
trata de una medida de proteccion orientada a
satisfacer el interés superior del nino o la nifia
cuya familia no pueda proveer las condiciones
necesarias para su desarrollo, mediante su
ubicacion en un nudcleo familiar apto, asi como
a hacer efectivo su derecho fundamental a
tener una familia y no ser separada de ella,

ya que busca propiciar condiciones para
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su desarrollo armonico e integral en un
entorno de amor y cuidado y a potenciar

el disfrute efectivo de sus demas derechos
fundamentales. Y, por otro lado, este proceso
debe estar orientado fundamentalmente por
la bsqueda del interés superior del nifio,
nifia o adolescente. (Sentencia T - 204A,
2018) Entendiendo a la poblacién infantil
como sujetos de derecho con ausencia de
capacidad juridica como es definido por la
corte constitucional en sentencia C-534 de
2005 en donde estipula de manera general
que la capacidad juridica es aquella facultad
que tiene la persona para adquirir derechos
y contraer obligaciones y que se encuentra
relacionado con lo dispuesto en el articulo
1502 del codigo civil colombiano, de donde
se puede interpretar que dicha capacidad

se refiere tanto a la aptitud de ser titular de
derechos como a la aptitud de disponer de
ellos, entendiéndose estas como la capacidad
de goce y de ejercicio respectivamente.
(Sentencia C - 534, 2005) Y que respecto a la
capacidad de los menores de edad en relacién
al estado y la familia se debe tener en cuenta
lo dispuesto en el articulo 1° del decreto 1260
de 1970, en donde expresa que el estado civil
de una persona frente a su situacion juridica
en la familia y la sociedad, determina su
capacidad para ejercer ciertos derechos y
contraer clertas obligaciones, es indivisible,
indisponible e imprescriptible, y su asignacion
corresponde a la ley. (Decreto 1260, 1970)

Siendo esto importante por la relacion que
se deriva de la capacidad juridica respecto
a la patria potestad y las consecuentes
modificaciones en relacion a la adopciéon que
resultan de la entrada en vigencia de la ley
1996 de 2019, en la cual en su articulo 57

introduce modificaciones al articulo 1504 del

codigo civil colombiano y en su articulo 7
menciona que los ninos, ninas y adolescentes
con discapacidad que no hayan alcanzado

la mayoria de edad tendran derecho a los
mismos apoyos consagrados en la presente
ley para aquellos actos juridicos que la ley les
permita realizar de manera autbnoma y de
conformidad con el principio de autonomia
progresiva, o en aquellos casos en los que debe
tenerse en cuenta la voluntad y preferencias
del menor para el ejercicio digno de la patria
potestad. (Ley 1996, 2019)

En aplicacién a lo dispuesto por el articulo
16 de la convencion de los Derechos del Nifio
en donde se regula el principio de proteccion
a la autonomia teniendo en cuenta que el
nino tiene derecho al desarrollo progresivo
del ejercicio de sus derechos, siendo este
sujeto pleno de sus derechos, adquirente de
autonomia que el estado y la familia apoyan
y protegen integralmente para su correcto
desarrollo de acuerdo a la evolucién de sus
facultades (Ohchr.org, 2019). En el proceso
evolutivo de la legislacion sobre la adopciéon
en Colombia se tiene la Ley 1098 de 2006,
también conocido Cdédigo de Infancia y
Adolescencia, como la ley que regula lo
referente a las protecciones de los Derechos
de los menores, anterior a esta regulacion
encontramos el decreto 2737 de 1989 también
conocido como Cédigo del menor. En este
co6digo describe a la adopciéon como una
medida de proteccion que, bajo la suprema
vigilancia del Estado, se establece de manera
irrevocable, la relacion paterno-filial entre
personas que no tienen esa relacion por
naturaleza, generandose entre estos una
relacion de adoptante y adoptivo, como se ve

reflejado en el articulo 61 de dicho codigo.
(Codigo de Infancia y Adolescencia, 2006)
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MARCO LEGAL

El ordenamiento juridico colombiano a
través de la creacion de la Ley 1878 de 2018
introdujo una serie de cambios al sistema de
adopcion como medida de restablecimiento
de Derechos de la poblacion infantil que
se encontraba anteriormente regulado por
la Ley 1098 de 2006 Codigo de Infancia y

Adolescencia.

C OMPARACION NORMATIVA LEY
1098 pE 2006 CoODIGO DE
INFANCIA Y ADOLESCENCIA Vs LEY
1878 pE 2018

VERIFICACION DE LA GARANTIA DE
DERECHOS

En primera medida se encuentra que el
articulo primero de la ley 1878 de 2018
introduce especificamente cambios en el
articulo 52 de la ley 1098 de 2016 que
trata sobre la verificacion de la garantia de
derechos, en donde la nueva ley dispone que
en los casos donde se ponga en conocimiento
alguna vulneraciéon o amenaza de derechos
del menor, se debera emitir un auto de tramite
por parte de la autoridad administrativa
competente con el cual ordena al equipo
interdisciplinario de profesionales del ICBE,
verificar la garantia de los derechos estipulados
en titulo I capitulo II del codigo de infancia'y
adolescencia, como son el derecho a la vida
y a la calidad de vida, a un ambiente sano,
integridad personal, a la rehabilitacion y la
resocializacion, a la proteccion, a la libertad,

a tener familiar y no se separado de ella,

custodia y cuidado personal, a alimentos, a

la identidad, al debido proceso, a la salud.
Desarrollo integral, educacion, recreacion, a
la participacion, asociacion, intimidad, a la
informacion, proteccion en asuntos laborales
y en casos de discapacidad; con lo cual se
deja ver una mayor especificidad del proceso
otorgada por la generacion de un auto que
ordena activar la herramienta que representa

el equipo interdisciplinario de valoracion.

Ubicacion en medio familiar

Respecto a este punto se trata de un paso
fundamental en donde se pretende ubicar
al menor con sus padres o familiares que
puedan ofrecer o garantizar condiciones
para el ejercicio de sus derechos teniendo en
cuenta el interés superior de los mismos. Se
encuentra estipulado en el articulo segundo
de laley 1878 de 2018 que introduce
modificaciones al articulo 56 del codigo de
infancia y adolescencia. Para esto se debe
tener en cuenta el orden de citaciéon de
los mismos dispuesto en el articulo 61 del
codigo civil, empezando en este caso por
los ascendientes, padre y madre adoptante,
colaterales legitimos hasta el sexto grado de
consanguinidad, hermanos o afines legitimos
hasta el segundo grado de afinidad. En la
nueva ley, esta bisqueda de parientes de la
familia extensa tiene la variacion de presentar
un plazo de 6 meses, que son cursados durante
la actuacion administrativa, siendo estos seis
meses el término 1nicial para la resolucion de
la situacion legal del menor dejando de ser
excusa para mantener al menor en situacion
de declaratoria de vulneracion, para lo cual
se contara con la colaboracion de entidades
publicas y privadas que deberan brindar
acceso a la informacion que se requiera por

parte de las Defensorias de Familia, con la
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aclaratoria que estas deberan atenderse en un
término de diez (10) dias, con la advertencia
de que incumplir constituye causal de mala
conducta. Es importante mencionar que, si
en el proceso de verificacién de sus derechos
se demuestra que se carece de recursos
economicos necesarios para garantizarle

el nivel de vida adecuado por parte de la
familia, entonces se debera notificar al Sistema
Nacional de Bienestar Familiar para que
otorguen a la familia los recursos adecuados

en favorecimiento del menor.

Iniciacion de la actuacion

administrativa.

Esta modificacién se encuentra descrita
en el articulo tercero de la ley 1878 de 2018
que reemplaza el articulo 99 de la ley 1098
de 2006 y empieza con la ampliacién de los
posibles titulares a iniciar esta actuacion,
dando libertad a que el mismo nifio, nina
o adolescente o cualquier persona podra
solicitar ante el defensor, comisario de familia
o inspector de policia, la proteccion de los
derechos del menor, aparte de los que se
encontraban descritos anteriormente en el
codigo de infancia y adolescencia en donde
esta actuacion podia ser iniciada por el
representante legal del menor o la quien lo
tuviere bajo su cuidado o custodia; dando
con este cambio mayor versatilidad para
iniciar dicha actuacién. Superado este paso,
esta autoridad competente podra abrir el
proceso administrativo de restablecimiento
de derechos mediante auto contra el que no
procede recursos y dependiendo del estado
de verificacion. También se introdujo una
modificacién en las caracteristicas del auto
de apertura de la investigacion, en donde se

requiere de la identificacion y citacion de los

representantes legales del menor, o de quienes
convivan, sean responsables de su cuidado

o lo tuvieren a su cargo. Con la diferencia

de que se deja de lado la a los implicados

en la violacion o amenaza de los derechos
entendiéndose esto como una posible medida
de proteccioén hacia el menor, también se
solicitan las medidas de urgencia provisionales

para proteccion integral del menor.

Adicionalmente a una entrevista en la que
el defensor o el comisario de familia hara
lo propio para establecer las condiciones
individuales del menor y las circunstancias
que lo rodean de acuerdo al articulo 105
del codigo de infancia y adolescencia como
también guardando el debido proceso
estipulado en el articulo 26 de este mismo
c6digo en donde se determina que los nifos,
ninas y adolescentes tiene derecho a ser
escuchados y sus opiniones seran tenidas en
cuenta en las actuaciones administrativas,
judiciales o de cualquier naturaleza.
Guardando semejanza entre las dos leyes en el
numeral 4 en donde estipula que el auto debe
describir la practica de pruebas necesarias
para establecer los hechos que configuren la

amenaza o vulneracion de los derechos del
menor. (Ley 1098 de 2006) (Ley 1878 de 2018)

Conciliacion

Es descrita por la ley 1878 en el paragrafo
tercero del articulo primero de la misma ley
en donde estipula que si en la verificacién se
determina que hay algtn asunto susceptible
de conciliacién, se surtira el tramite en
concordancia con la ley vigente sobre
conciliacion, siendo la ley 640 de 2001 la
vigente en Colombia; y en el caso de que

sea respecto a custodia, visitas y alimentos el

funcionario fijara mediante una resoluciéon
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motivada las obligaciones provisionales,

en el caso que no se llegue a un acuerdo
conciliatorio, y también tendra la potestad de
presentar demanda ante el juez competente
dentro de los cinco (5) dias siguientes, si alguna
de las partes lo solicita. Adicionalmente el
articulo cuarto de la ley 1878 que introduce
una modificacion en el paragrafo primero
del articulo 100 del c6digo de infancia y
adolescencia plantea que en cualquier etapa
del proceso en donde el funcionario advierta
la vulneracion de derechos susceptibles de
conciliacion, este podra provocar la misma

y fijara medidas provisionales en caso de
fracasos. (Ley 1098 de 2006) (Ley 1878 de
2018)

Tramite

Respecto al tramite la ley 1878, en su
articulo cuarto reemplaza el articulo 100
de la ley 1098 de 2006 y estipula que
cuando se abra el proceso administrativo de
restablecimiento de derechos en favor del
menor, el funcionario debera notificar y correr
traslado del auto de apertura dentro de 5
dias a las personas que deben ser citadas de
acuerdo el articulo 99 del cédigo de infancia y
adolescencia. Términos que guardan relacion
en las 2 leyes. En esta nueva ley se describe
en mayor detalle e, tramite que se debe surtir
en lo referente a la materia probatoria, en lo
referente al traslado, notificaciones términos
y plazos, decreto de pruebas de oficio, fijacion
de fechas de audiencia de pruebas y fallo,
posibilidad de interponer recursos, con 10 dias
para la resolucién del recurso de reposicion.
Resuelto el recurso de reposicion o vencido
su término de interposicion, se remite el caso
para homologacion ante el juez de familia

teniéndose quince dias desde su ejecutoria

para manifestarse en contra del fallo por parte
del Ministerio Publico o alguna de las partes;
ante lo cual el juez cuenta con veinte dias para

resolver.

Dentro de los cambios mas relevantes de los
encontrados entre las dos leyes expresamente
se dicta que en todo caso se debe definir la
situacion juridica del nifio, nifia o adolescente,
declarando la vulneracién de derechos o
emitiendo la declaratoria de adoptabilidad
del menor dentro de los seis meses siguientes
contados a partir del conocimiento de la
amenaza o vulneracion de los derechos del
menor de edad, y que este término tiene la
caracteristica de ser improrrogable y tampoco
puede extenderse por ninguna autoridad
administrativa o judicial. Con el riesgo de
que si no se surten las actuaciones dentro
de los términos, la autoridad administrativa
perderia competencia para conocer del caso,
corre el riesgo de sanciones disciplinarias
y debera remitirse el caso en los tres dias
siguientes al juez de familia para definir la
situacion juridica del menor en un plazo de
2 meses, quedando condicionado a que si no
resuelve en este término también perderia la
competencia y se notificara al consejo superior
de la judicatura, quedando el caso en el juez
de familia de turno siguiente; quedando
responsable también el director regional
del ICBF de remitirlo al juez competente
cuando la autoridad administrativa pierda la
competencia y no haga la debida remision
del caso que estipula la y nueva ley. En este
mismo articulo sobre el tramite se plantea
en el paragrafo segundo la posibilidad de
subsanar los errores que se hayan producido
en el tramite administrativo mediante un
auto declarando la nulidad de la actuacion

especifica pero solo posibles antes del
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vencimiento del término del acto, caso en el
cual se debera remitir el expediente al juez de
familia para que determine la posible nulidad
de acuerdo a las causales del codigo general
del proceso y resolver de fondo el caso con

la respectiva notificacion a la procuraduria
general de la nacién con consecuencias
disciplinarias. Considerandose falta gravisima
segun el paragrafo cuatro (4) de este mismo
articulo. (Ley 1098 de 2006) (Ley 1878 de
2018)

Citaciones y notificaciones

El articulo 102 de la ley 1098 de 2006 que
trata sobre las citaciones y modificaciones,
fue modificado por el articulo 5 de la nueva
ley, en donde se dispone que cuando se hace
el proceso de apertura de investigacion, la
citacion se surtird en la forma prevista en la
legislacion de procedimiento civil vigente en
cuanto a la notificaciéon personal, cuando
se conozca la identidad y la direccion de las
personas que deban ser citadas y cuando se
desconozca entonces si hara publicacion en la
pagina de internet del ICBF por 5 dias y por
medio masivo de comunicacion. En este punto
se introdujo una modificaciéon importante,
dando un término de cinco (5 dias) posterior
al término para las publicaciones con lo cual
se daran por notificadas por estrado todas
aquellas providencias que se dicten de las
audiencias y diligencias permitiendo dar
mayor claridad y celeridad al proceso, dejando
como semejanza que las demas notificaciones
se surtiran por aviso por correo certificado con

copia de la providencia correspondiente. (Ley

1098 de 2006) (Ley 1878 de 2018)

Caracter transitorio de las medidas

Respecto a este tema descrito en el
articulo 103 de la ley 1098 de 2006, fue
modificado por el articulo 6 de la ley 1878
de 2018, en donde da un mayor detalle
sobre los “términos, las notificaciones y la
posibilidad de interponer recursos, teniendo
en comun entre las dos leyes que la autoridad
administrativa podra hacer modificaciones
en las medidas de restablecimiento de
derechos previstas cuando se demuestre la
alteracion de las circunstancias que llevaron
a ella., presentando como diferencia que
ahora con las modificaciones la resolucion
sera proferida en audiencia, y puede ser
sometida a los mecanismos de oposicion para
el fallo mencionados en el articulo 100 pero
s1 la modificacion se da posterior a dicha
actuacion, entonces se notificara por estado
y no admite recursos, Pero si es antes de la
audiencia de pruebas y fallo, se realizara un
auto motivado, notificando por estado y que
no admite recursos. También adiciona que
en los procesos donde se declare en situacion
de vulneracion de derechos a los menores,
se debera hacer seguimiento por no mas de
seis (6) meses, desde la ejecutoria del fallo,
en donde determinara si se cierra el proceso
cuando el menor cuente con un medio
familiar y ya se haya superado la vulneracion.
Como también el reintegro al medio familiar
cuando el menor estuviere en una institucion
y la familia cuente con las condiciones para su

garantia de derechos.

También se presentaria la declaratoria de
adoptabilidad cuando posterior al seguimiento
se estableciera que la familia no cuenta
con las condiciones para la garantia de

los derechos del nino, nina o adolescente.,
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este término no podra sobrepasar seis (6)
meses desde el vencimiento del término de
seguimiento inicial, notificandose la prorroga
por estado. En este punto se observa unas

de las modificaciones mas relevantes en el
proceso administrativo de restablecimiento
de derechos en tanto este articulo plantea
que en ningun caso el seguimiento podra
exceder los dieciocho (18) meses, contados
desde que se tuvo conocimiento por parte

de la autoridad administrativa de los hechos
que generaron la vulneracion de derechos
hasta la declaratoria de adoptabilidad o el
reintegro del nifo, nifia o adolescente a su
medio familiar, viéndose la rigurosidad con
la que esta nueva ley se compromete a llevar
el proceso de restablecimiento de derechos a
buen término, incluso también planteando que
cuando se superen los términos establecidos
para definir la situacion juridica, también
perdera la competencia inmediatamente,

con la obligacién de enviar el caso al Juez

de Familia para que este decida de fondo la
situacion juridica en menos de dos (2) meses,
quedando también responsable de hacerlo el
Director Regional del ICBE ante la omision
del funcionario correspondiente. (Ley 1098 de
2006) (Ley 1878 de 2018)

Contenido de la declaratoria de

adoptabilidad

Sobre este punto la modificacion de
encuentra hecha por el articulo siete (7) de la
nueva ley que reemplaza al articulo 107 de
la ley 1098 de 2006, haciendo remocion del
paragrafo primero de la anterior ley quedando
ahora que, en la resolucion declaratoria de
situacion de adoptabilidad, o de vulneracion
de derechos del menor se da orden de

asumir las medidas de restablecimiento

determinadas, indicando la cuota mensual
que deberan suministrar las personas a cargo
del menor cuando sea lugar. Para lo cual
anota en el paragrafo que para garantizar la
adecuada atencion del menor, el Defensor de
Familia puede se cumplan actividades como
la asistencia programas de orientaciéon o
tratamiento familiar, orientaciéon o tratamiento
de alcohdlicos o adictos a sustancias que
produzcan dependencia, programa de
tratamiento psicologico o psiquidtrico, o
actividades que contribuyan a garantizar el
ambiente adecuado para el desarrollo del
menor. Dejando de lado la posibilidad que

se tenia descrita en el paragrafo primero
mencionado en donde podian oponerse las
personas a cuyo cargo estuviere el cuidado,
la crianza y educaciéon del menor, atn si

no lo hubieren hecho durante la actuacion
administrativa, con lo cual se logra tener
menos circunstancias que posibiliten la
interrupcion del proceso de restablecimiento
de derechos. (Ley 1098 de 2006) (Ley 1878 de
2018)

Homeologacion de la declaratoria de

adoptabilidad

En el articulo 8 de la nueva ley se modifica
lo referente a la homologacion por parte
del juez de la declaratoria de adoptabilidad
estipulado en el articulo 108 de la Ley 1098
de 2006. Sobre esta se dicta que cuando
se declare la adoptabilidad de un menor
habiendo existido oposicion en la actuacion
administrativa, entonces el defensor de
Familia debera remitir el expediente al Juez
de Familia para su homologacién, pero en
los demas casos, la resolucion que declare
la adoptabilidad producira la terminacion

de la patria potestad del menor respeto a los
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padres y se inscribira en el libro de varios

y en el registro civil del menor de edad
inmediatamente después a la ejecutoria.
También plantea un término de diez (10)
dias para que la Registraduria del Estado
Civil garantice que esta anotacion se realice,
posterior de la solicitud de la autoridad.

Con lo cual el defensor de familia debera
remitir, en un término de 10 dias, la historia
al Comité de Adopciones de la regional
correspondiente, todo esto deja ver una mayor
claridad en los tiempos estipulados para que
se surtan las actuaciones haciendo que el
proceso en general goce de mayor fluidez,

y sin contrariedades como se complementa
con el paragrafo agregado que dicta que

no podra adelantarse proceso alguno de
reclamacion de la paternidad, o maternidad,
ni reconocimiento voluntario del menor
siendo nulos e ineficaces de pleno derecho en
caso de producirse. (Ley 1098 de 2006) (Ley
1878 de 2018)

Permaiso para salir del pais

Adicional a lo estipulado en articulo ciento
diez (110) de la ley 1098 de 2006 se introducen
los cambios planteados por el articulo 9
de la ley 1878, en materia de los permisos
para la salida del pais, en donde agrega que
cuando se quiera que un menor de Colombia
salga del pais con alguno de los padres o
alguien diferente a estos, previamente se debe
adquirir una autorizacion de aquel o aquellos
con quien no se transporte, con la debida
autenticacion en notaria o consulado y con
ciertas rigurosidades en dicho documento.
Para los menores provenientes del extranjero,
no menor a un (1) aflo, y que pretendan
desplazarse desde Colombia en compania de

un solo progenitor, no se requiere permiso

en el momento que se decida volver a dicho
pais y para lo cual deberan presentar las
debidas certificaciones de residencia en el pais
proveniente; teniéndose como caracteristicas
comunes entre las dos leyes, la necesidad de
autorizacion del defensor de familia en los
casos que se carezca de responsables o se
desconozca su paradero, cumpliendo con los
respectivo numerales estipulados claramente
en el articulo de la nueva ley. (Ley 1098 de
2006) (Ley 1878 de 2018)

Adopcion

En materia de adopcién, en el articulo
decimo de la ley 1878 es donde se introducen
las modificaciones al articulo 124 de la ley
1098 de 2006, en el cual se manifiesta que
la competencia para conocer del proceso de
adopcion en primera instancia corresponde
al juez de familia del domicilio de los
adoptantes y ya pierde la competencia el juez
del domicilio de la persona o entidad donde
se encuentre el nifio, pero cuando se trate de
adopci6n internacional, la competencia sera
de cualquier juez de familia del pais, siendo
la demanda formulada exclusivamente por
los interesados en ser declarados adoptantes
mediante un profesional apoderado. A
continuacién se encuentran concordancias
exactas entre las dos legislaciones, en cuanto
a que a la demanda se debe acompanar del
consentimiento para la adopcion, La copia
de la declaratoria de adoptabilidad o de la
autorizacion para la adopcion, registro civil de
nacimiento de los adoptantes y el del menor,
registro civil de matrimonio o la prueba
de la convivencia extramatrimonial de los
adoptantes, Certificacion del ICBF o de una
entidad autorizada para el efecto, sobre la

idoneidad expedida con antelacion no superior
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a seis meses y la constancia de la entidad
respectiva sobre la integracion personal del
menor con el adoptante o adoptantesy e 1
certificado vigente de antecedentes penales o
policivos de los adoptantes y la aprobacion de

cuentas del curador.

Se puede evidenciar una diferencia en el
numeral séptimo de dicho articulo en donde
se solicita la certificacion actualizada sobre
la vigencia de la licencia de funcionamiento
de la institucion autorizada ante la cual se
tramité la adopcion y ya no seria sobre la
institucion donde se encuentre el menor, como
se estipulaba en el articulo de la ley anterior,
aunque ambas son expedidas por el ICBE
Ya en el paragrafo, aunque se encuentran
similitudes para los fines de la adopcién
respecto a la convivencia extramatrimonial,
la cual podra probarse por los medios de
prueba como la inscripcion del companero
o compafiera permanente en los registros
de las Cajas de Compensacion Familiar o
de las instituciones de seguridad o prevision
social, se cuenta con la modificacion de que
esta debe ser con antelaciéon no menor de
dos (2) afios al inicio del tramite de adopcién;
también se puede agregar la inscripcion de
la declaraciéon de uniéon material de hecho
en la notaria del lugar del domicilio también
con antelaciéon no menor de dos (2) anos al
inicio del tramite de adopcion, adicionalmente
el Registro Civil de Nacimiento de los hijos
habidos por la pareja, ademas de los otros
mecanismos previstos en la Ley 54 de 1990,
modificada por la Ley 979 de 2005, requisito
agregado por la nueva ley; Y cuando se trate
de companeros permanentes residentes en el
exterior, la convivencia extra matrimonial se
probara conforme con la legislacion del pais

de residencia de los solicitantes, también con

necesidad de antelacién no menor de dos afios
al inicio del tramite de adopcion. (Ley 1098 de
2006) (Ley 1878 de 2018)

Reglas especiales del procedimiento
de adopcion

Este aparte se encuentra modificado
por el articulo 11 de la ley 1878 de 2018,
modificando el articulo 126 de la ley 1098
de 2006, y en el cual describe que los
procesos de adopcién se seguiran por reglas
especiales como la descritas en los numerales
del articulo en donde dicta que una vez
admitida la demanda debe correrse traslado
al Defensor de Familia por el término de tres
(3) dias habiles y si el Defensor manifiesta su
allanamiento a esta, entonces el juez puede
dictar sentencia en un término de 10 dias
habiles siguientes a la fecha de presentacion
de la demanda. También describe que el juez
podra sefialar un término no mayor a diez
(10) dias, para el decreto y practica de pruebas
que a su juicio considere necesarias para el
caso y tiene como diferencia con la legislacion
anterior que estas no podran ser sobre las
decisiones judiciales o administrativas que
anteriormente habian declarado la situacion
de adoptabilidad una vez estas se encuentren
en firme y posteriormente a este término,
se tomara la decision correspondiente.
Adicionalmente se podra hacer la solicitud
para suspender el proceso por un término no
mayor de tres meses, los cuales no se pueden
prorrogar y con el requerimiento de que
exista una causa justificada; esta suspension o
reanudacion del proceso, la pueden solicitar
los adoptantes o el Defensor de Familia y
la terminacion anticipada del proceso, se
puede solicitar en el caso en que fallezca el

solicitante y con esto el proceso terminara
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antes de proferirse la sentencia, a menos que
la solicitud fuere conjunta, caso en el que el
proceso continuara con el que sobreviviere

si el mismo hace la manifestacion de querer
continuar en el. (Ley 1098 de 2006) (Ley 1878
de 2018)

Respecto a la notificacion, se tiene que
minimamente uno de los adoptantes debera
hacer presencia en los juzgados para efectos
de notificacion de las sentencias, y con la
nueva ley, recibiendo fotocopias auténticas
de la misma vy los oficios que van dirigidos a
la notaria o a la Oficina del Registro Civil.
Finalmente, la sentencia en donde se decrete
la adopcion debe presentar la informaciéon
necesaria para que la inscripcion en el
registro civil sirva para constituir el acta de
nacimiento y reemplazando la de origen y
anulando la misma, lo que producira que una
vez en firme se inscribira en el Registro del
Estado Civil y empezara a producir todos los
derechos y obligaciones correspondientes de
la relacion paterno o materno-filial, desde
la fecha en la que se presento la demanda.

Es importante mencionar que en dicha
sentencia se debe omitir la menciéon de los
padres consanguineos y que esta sentencia
podra ser apelada ante el Tribunal Superior
del Distrito Judicial, conforme al tramite
establecido a la legislacion de procedimientos
civiles vigente que contara con la intervencion
del defensor de familia. Y como diferencia
adicional se encuentra la estipulada en el
paragrafo de la nueva ley e inexistente en la
legislacion anterior, en donde se estipula que
las actuaciones y decisiones previstas en el
presente articulo deben resolverse dentro de
los plazos previstos en la ley 1878, agregando
sanciones como la responsabilidad prevista

para las decisiones de tutela dado el caso de

vencimientos injustificados de los términos,
dejando ver de nuevo el caracter de celeridad
que le imprime estas nuevas modificaciones

a la legislacion anterior otorgando mayores
responsabilidades a los actores del proceso.
(Ley 1098 de 2006) (Ley 1878 de 2018)

Seguridad social de los adoptantes y

adoptivos

La ley 1098 de 2006, en su articulo 127
recibi6 modificaciones por el articulo 12 de la
ley 1878 de 2018 planteando que respecto al
tema de seguridad social el padre y la madre
adoptantes de un nifio, nifia o adolescente
tienen derecho al disfrute y pago de la
respectiva licencia de maternidad establecida
en el numeral 4 del articulo 34 la Ley 50 de
1990 entre otra normatividad que regula este
tema, con lo cual también se incluye la licencia
de paternidad consagrada en la Ley 755 de
2002, lo que incluye el pago de la licencia a
los padres adoptantes. Contando también
caracteristicas comunes con la ley anterior,
diciendo que los menores adoptivos tendran
derecho a ser afiliados a la correspondiente
EPS o ARS, desde el momento adopcion y
ademas, la ley 1878 agrega que para el caso
de adoptantes extranjeros se debe tener la
afiliacion del menor en la EPS previa mientras
se encuentren en territorio colombiano,
salvaguardando al nino, nifia o adolescente

en todo momento del proceso. (Ley 1878 de

2018)

Teniendo como base la comparacion
normativa realizada anteriormente,
concluimos que, existen puntos especificos en
donde se pueden ver los cambios introducidos
porlaley 1878 alaley 1098 de 2016, y que
haciendo su analisis se puede ver la intencion

de las modificaciones, siendo estas siempre
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en beneficio del menor adoptable. En estas
modificaciones también definen que la
situacion juridica debera resolverse declarando
en vulneracion de derechos o adoptabilidad
al nino, nina y adolescente, dentro de los

seis (6) meses siguientes, contados a partir

del conocimiento de la presunta amenaza

o vulneracién de los derechos del menor

de edad, término que sera improrrogable

y no podra extenderse ni por actuaciéon de
autoridad administrativa o judicial. (Ley 1878

de 2018, p. 2)

Teniendo en cuenta estos cambios, se
puede ver como el marco procedimental
administrativo que se presenta en la nueva
ley 1878 de 2018 se muestra con una notable
reduccion logrando una definicion juridica
en un menor tiempo, y que segun esta nueva
legislacion tampoco podran postergarse
indefinidamente, haciendo que el tramite
permita el restablecimiento de derechos de
los nifios, nifas y adolescentes en un menor
tiempo que en la anterior legislacion y que su
situacion juridica de fondo se resuelva, y con
esto demostrando la intenciéon de que las altas
permanencias en los servicios de proteccion
tiendan a disminuir para que los menores
puedan gozar de la garantia de sus derechos,
y de manera especial el derecho de contar
y crecer en el seno de una familia. (Cortes
Rodriguez & Fonseca Ortiz, 2018). También
es importante mencionar los cambios en el
titulo II, Capitulo II de la ley 1098 de 2006,
en donde se establecen las medidas necesarias
para el restablecimiento de derechos, como
por ejemplo la valoracion inicial psicologica y
emocional, valoracién de nutricién y revision
del esquema de vacunacién, valoracion
inicial del entorno familiar, redes vinculares

e identificaciéon de elementos protectores y

de riesgo para la garantia de los derechos,
verificacion de la inscripcion en el registro
civil de nacimiento, verificacion de la
vinculacion al sistema de salud y seguridad
social, verificacion a la vinculacion al sistema
educativo; medidas que buscan tener un
marco de seguridad del cumplimiento de los
diferentes aspectos que intervienen la salud y

relaciones del menor con la institucionalidad

nacional. (Ley 1878, 2018 p. 1)

CONCLUSION

Se ha logrado analizar que los cambios
introducidos por la Ley 1878 de 2018 al
sistema de adopcion como medida de
restablecimiento de Derechos de la poblacion
infantil, en el caso del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar (ICBF) en el centro
zonal de Cereté, han incidido de manera
favorable acorde con los resultados arrojados
en este trabajo investigativo y teniendo en
cuenta el objetivo general del proyecto en el
cual se analizan los cambios introducidos por
laley 1878 de 2018 al proceso de adopcién
en Colombia y en desarrollo de los diferentes
objetivos especificos planteados. En primera
medida se encuentra el caracter prioritario
que tiene la proteccién de la poblacion infantil
en el pais como se ha expresado en el articulo
42 constitucional, planteando el vinculo
juridico de la familia con gran relevancia para
la sociedad representandose como ntcleo de
esta misma, en concordancia con los diferentes
strumentos de caracter internacional
como la convencion internacional de los
derechos del nifio de 1989 y la convencién
de la Haya sobre la adopcion internacional
de 1993, fortaleciendo con esto el proceso

de adopcién juridicamente a la luz de la
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salvaguarda de los derechos de la poblacion
infantil de forma prioritaria como lo recalca

la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos otorgando a la infancia derecho a
cuidados y asistencia especiales teniendo en
cuenta su falta de madurez mental y fisica y
que por lo tanto requiere de una familia para
el desarrollo de sus aptitudes en beneficio de la

sociedad en general.

Este marco general de proteccion de
se ve fortalecido desde el 2018 con la
implementacion de las ley 1878 de 2018,
con la cual se han implementado cambios
al proceso adoptivo como mecanismo para
restablecer los derechos de la poblacion
infantil anteriormente regulado por la ley
1098 de 2006, también conocido como
codigo de infancia y adolescencia; y que de
manera general van encaminados a generar
un ambiente favorable para llevar el proceso
de filiacién adoptiva a buen término en favor
de la proteccion inmediata de los derechos de
los menores en condiciéon de adoptabilidad.
En este sentido se pueden concretar entre
los cambios mas notorios se encuentran la
reduccion de términos de notificaciones y
traslados, como también que la situacion
juridica del menor adoptable debe ser resuelta
dentro del semestre siguiente, tomando
como punto de partida la probable situacion
amenazante o vulneracion de sus derechos,
siendo este término de caracter improrrogable;
teniéndose esto concomitante con la vigilancia
que se tiene en camino a la consecucion de
las medidas necesarias para restablecer los
derechos teniendo en cuenta las valoraciones
médicas, nutricionales y psicologicas como
también las vinculaciones civiles y a los
sistemas de proteccion social vigentes en el

pais.

Finalmente se puede concluir que el proceso
de adopciéon en Colombia ha tenido una
evolucion significativa desde una vision socio
juridica, como también en el fortalecimiento
institucional de los diferentes actores que
intervienen en los casos de filiacion adoptiva
de la poblacién infantil, llevando con esto a
disminuir las adversidades a las que se puede
enfrentar esta poblacion vulnerable sin la
proteccion de un ambiente familiar idéneo,
reconociéndose con esto que el proceso de
adopcion es el mecanismo de mayor relevancia
en la busqueda de restablecer los derechos,
mejorar la calidad de vida y el desarrollo

integral en la infancia.
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RESUMEN

Palabras Clave Las personas con discapacidad constituyen un colectivo histéricamente
discriminado y afectado en el ejercicio de sus Derechos Humanos y ex-

Ajustes razonables . . . . . .
: ’ cluidas por diversas barreras que la sociedad les impone. El interés de

discapacidad Ny , . .
p ’ discusion en el presente capitulo se centra en el estudio de los ajustes ra-

barreras, Derechos zonables como estrategia afirmativa que permite garantizar la inclusion

Humanos, inclusion laboral de estas personas. Asi pues, el objetivo general, fue analizar la

laboral. evolucion juridica de los ajustes razonables para las personas con disca-
pacidad en los puestos de trabajo en Colombia. A manera de resultados,
se determino el origen de los ajustes razonables de cara a la inclusion
de las personas con discapacidad; se identificod sus caracteristicas dentro
del ambito laboral; y, se establecieron los principales avances juridicos
en el ambito del trabajo en Colombia. Para obtener lo descrito se partid
de una investigacion sociojuridica, con enfoque cualitativo y método
documental-descriptivo. Se analizaron documentos oficiales, literatura
especializada, jurisprudencia y normatividad juridica nacional e inter-
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ABSTRACT

People with disabilities constitute a group historically discriminated
against and affected in the exercise of their human rights and excluded by
various barriers that society imposes on them. The interest of discussion
in this chapter focuses on the study of reasonable accommodation as an
affirmative strategy that allows guaranteeing the labor inclusion of these
people. Thus, the general objective was to analyze the legal evolution
of reasonable accommodation for people with disabilities in jobs in
Colombia. By way of results, the origin of reasonable adjustments for the
inclusion of people with disabilities was determined; its characteristics
were identified within the workplace; and, the main legal advances in
the field of work in Colombia were established. To obtain what was
described, we started from a socio-legal research, with a qualitative
approach and a documentary-descriptive method. Official documents,
specialized literature, jurisprudence and national and international legal
regulations were analyzed. Finally, it is considered that legal unification
in favor of this group is key to materializing legal advances in society

and, of course, in the country’s business sector.
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INTRODUCCION

La discapacidad se ha tratado desde
diferentes enfoques a lo largo de la
historia, empezando por una concepciéon
discriminatoria y peyorativa, hasta llegar a una
en la que se concibe el individuo como sujeto
de derechos, aun si presenta alguna condicion
o sl se encuentra en una situacion en particular
que le genere obstaculos en el desarrollo de
su vida plena por motivos de barreras sociales
o de cualquier otra indole. A partir de ello,
es decir, con la acogida de un “modelo social
con enfoque en derechos”, fue que se crearon
diferentes textos legales a nivel internacional,
como lo es la Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad (CDPD, en
adelante), vinculado al ordenamiento juridico
colombiano mediante ley 1346 del anio 2009;
con ¢l se cred la herramienta para la defensa
de los derechos fundamentales de las personas
con discapacidad, no s6lo en Colombia, sino

alrededor del mundo.

Sin embargo, se presenta una problematica
en el mercado laboral nacional en
torno a los derechos de las personas con
discapacidad, principalmente por la exclusion
y discriminacién de este colectivo en el
ambito del trabajo. Asi, una gran parte de
esa poblacion se encuentra en la miseria,
marginacion o precariedad. Lo anterior
obedece a que sus capacidades diversas son
vistas socialmente como impedimentos para
cumplir labores regulares o de la cotidianeidad
(autonomia), menos aun se llega a aceptar que
puedan desenvolverse en una labor u oficio.
Al respecto, la solucion de este nuevo milenio,
para contrarrestar la multiplicidad de barreras
impuestas a las personas con discapacidad,

son los ajustes razonables, especialmente

-para efectos de este capitulo de libro- con
miras a su inclusion laboral efectiva. Por todo
esto, esta problematica constituye un tema

de replanteamiento social, juridico y politico
muy importante, o sea, que inmiscuye a la
ciudadania en general, como también al

Estado colombiano.

A través de este capitulo de libro se pretende
mostrar que, a pesar de que existe un marco
regulatorio en defensa de los derechos de
las personas con discapacidad, atn existen
aspectos que deben ser reforzados para
materializar la normatividad juridica, bien
sea nacional, o internacional. El ambito
del trabajo es trascendental al ofrecer a
los seres humanos los insumos o ingresos
que garantizan otros derechos, como, por
ejemplo, la educacion, la salud o la vivienda.
Precisamente, resaltar el rol que cumplen
acciones positivas, especialmente los ajustes
razonables, hace parte de la busqueda por los
cambios y transformaciones con trascendencia
multidimensional, verbigracia, dejar atras los
paradigmas peyorativos o negativos sobre la

discapacidad.

En ese orden de 1deas, entender la
situacion laboral del colectivo de personas
con discapacidad, requiere de entender el
concepto propio de la discapacidad, como se
vera mas adelante. Esta realidad laboral sera
estudiada a partir de la implementacion de los
ajustes razonables, que permitan tener mayor
claridad tanto de la diversidad que existe en
la discapacidad, como del deber general de
garantizar los Derechos Humanos de estos

individuos.

Ast las cosas, el presente capitulo del libro
busca responder a la siguiente pregunta

problema: ;cual ha sido la evolucién juridica
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de los ajustes razonables para las personas
con discapacidad en los puestos de trabajo
en Colombia? Para hacerlo se trazoé el
objetivo general de analizar la evolucion
juridica de los ajustes razonables para las
personas con discapacidad en los puestos

de trabajo en Colombia. Este capitulo se
estructura en tres apartados. El primero, £/
onigen de los ajustes razonables de cara a la inclusion
de las personas con discapacidad™, se ocupa
justamente de presentar una descripcion

de los antecedentes y la finalidad de la
estrategia estudiada. Las caracteristicas de los
ajustes razonables para personas con discapacidad

en los puestos de trabajo, constituye el segundo
apartado y se refiere a la conceptualizacion
de los ajustes, los elementos y principios en los
que descansa, sus diferencias con los apoyos
y otras consideraciones como los titulares

de dicha obligacion. El tercer apartado,

Los avances juridicos de los ajustes razonables en el
dmbito laboral de Colombia, aborda los logros
que se han obtenido en la configuracién de
los ajustes razonables en la normatividad
constitucional y legal. Finalmente, el capitulo
cierra con unas conclusiones propositivas que
muestran los principales desafios que enfrenta
la implementacion de los ajustes razonables
para personas con discapacidad de cara a
garantizar la inclusion laboral del colectivo

estudiado.

METODOLOGIA

Este capitulo del libro esta desarrollado
dentro del tipo de investigacién sociojuridica,
cuyo enfoque es el cualitativo. El método
documental-descriptivo ha sido el empleado
para el desarrollo de este texto, de tal forma

que permiti6 la implementaciéon de técnicas

de investigacion, tales como: la revision
bibliografica de literatura especializada en
los temas de ajustes razonables, inclusion
laboral, discapacidad y personas con
discapacidad. Esto ultimo se recopil6 de
manera previa en resumenes analiticos de
investigacion, con los cuales se precisaron

los elementos e informacion relevante para
este capitulo del libro. Igualmente, se realiz6
la interpretacion de normas juridicas y el
analisis jurisprudencial tanto en los contextos
nacional como internacional. La revision

de documentos oficiales, informes y algunos
estudios de caso en relacion con la aplicacion
de ajustes razonables para la inclusion de

las personas con discapacidad también hizo
parte de la metodologia. El acercamiento a
las nuevas tendencias internacionales y a las
experiencias juridicas sobre el tema estudiado,
fueron fundamentales para extraer aspectos
aplicables o sugeribles dentro del contexto

de Colombia, lugar de énfasis del presente

resultado de mnvestigacion.

RESULTADOS

EL ORIGEN DE LOS AJUSTES
RAZONABLES DE CARA A LA INCLUSION
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Las personas con discapacidad representan
una poblacion en situacion de vulnerabilidad,
debido a que se enfrentan con una variedad
considerable de obstaculos en los ambito
publico y privado de sus vidas. Aparte de las
dificultades que ven en su diario vivir por
causa de una sociedad construida fisicamente
para algunos, también se ven afectados
por las creencias falsas en torno a ellos. La

discriminacién aun en pleno siglo XXI es
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un tema de alta relevancia, a tal punto que

se gestan objetivos para crear estrategias
efectivas que ayuden a eliminar o a disminuir
estas conductas atentatorias contra derechos
y libertades fundamentales de quienes se

ven afectados. En ese sentido, de manera
previa al contenido de este acapite, se hara
alusion a dos estrategias para la lucha contra
la discriminacién en general, que, segun De
Asis (2010, citado por Asis et al., 2017, p.
111), son: la estrategia de la situacion y la
estrategia de la identidad. La primera hace
referencia a el trato en igualdad de derechos,
en principio, que por situaciones determinadas
de alguna persona o un grupo de estas deba
realizarse una discriminacion positiva. Por su
parte, la identidad tiene en cuenta rasgos o
caracteristicas distintivas de un colectivo que

exige de derechos concretos para ellos (ibidem,
p- 112).

HACIA UN CONCEPTO DE LA
DISCAPACIDAD

Pues bien, para entender la discriminacion
centrada en la discapacidad, se debera
entender este ultimo concepto. Al respecto
Constantino y Galicia (2015) traen a colacién
que la discapacidad “no es una circunstancia
natural, sino que se presenta de acuerdo con
un espacio social” (p. 262). En efecto, Barnes
(2009, citado por Constantino y Galicia,
2015, p. 262), expresa que la discapacidad
aparece conforme a las barreras que la
sociedad impone al sujeto en esa situacion.
En igual sentido, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, tribunal del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos de
América, en el caso Furlan y Familiares
vs. Argentina, del 31 de agosto de 2012,

expresa que la discapacidad no es un asunto

de deficiencias de la persona, sino que es
una conexion de estas condiciones con las
limitaciones que en la sociedad existen, las
cuales obstaculizan el ejercicio de derechos
de la poblacion con discapacidad (p. 4).
Grosso modo, como lo afirma Bacca, Sabogal
y Arrivillaga (2019), la discapacidad es un
“fendémeno social, politico y econdémico”

(p- 31). Estos autores traen a colacion

tres paradigmas: el primero es sobre la
participacion politica; el segundo trata sobre
la interaccién en lo econémico y laboral; y, el
tercero que implica transformar para incluir
a las personas con discapacidad en todas las

dimensiones de la vida (p. 38).

No obstante, antes de llegar a la actualidad
la discapacidad ha atravesado por diferentes
paradigmas que la han intentado definir,
unos con mas desaciertos que otros.

Asi se nos muestra Ambroggio (2017)

quien plantea tres principales modelos

de la discapacidad. El primero es el de
prescindencia, ubicado por la autora en la
antigiiedad clasica griega y romana, que
consideraba a las personas con discapacidad
como innecesarias. Posteriormente, aparece
el modelo rehabilitador, a juicio de la autora
citada se situa en el siglo XX en los tiempos
de la Primera Guerra Mundial. En este
ultimo se considera a la discapacidad desde
la individualidad de la persona, bien por
una enfermedad, accidente o problema de
salud. Finalmente, la teérica cita el modelo
de Derechos Humanos, el actual, donde la

discapacidad es un fenémeno social (p. 15).

Desde el siglo pasado con obras como
Estigma, de 1963, de Erving Goftman (2001,
citado por Ferrante, 2014, p. 35), permitid

abrir las primeras concepciones de que la



Los Ajustes Razonables en los Puestos de Trabajo para las Personas con Discapacidad en Colombia | 165

discapacidad era un asunto social. Pone de
presente a la sociedad de aquel entonces, que
las personas con discapacidad no comparten
el modelo fisicos estandares, pero si estaban
encuadrados dentro de la categoria biomédica
de individuo anormal y sin lugar dentro de

la jerarquia social. Esta misma tedrica trae

a colacion a Robert Scott (en Ville et al.,
2014, ibidem, p. 35), quien en su obra La
Fabricacion del Hombre Ciego, de 1969,
donde la ciencia médica aparece como la
propiciadora de las creencias culturales

frente a la discapacidad como una identidad
devaluada que hace a la persona un ser pasivo
y dependiente. Frente a lo expuesto hasta este
punto el Ministerio de Salud y Proteccion
Social de Colombia (2020), considera que el
modelo biopsicosocial permite considerar que
la discapacidad puede ser analizada desde
multiples enfoques, es decir, tanto desde el
individuo (componente biomédico), como
desde su interaccion con el medio social

(modelo social) (p. 98).

¢ QUE SE ENTIENDE POR PERSONA CON
DISCAPACIDAD?

Las personas con discapacidad, sujetos
que cuentan con habilidades diversas,
independientemente de las condiciones que
en su salud fisica o mental se presenten, se
ven sometidos a tratos generalizados que
no tienen en cuenta su calidad o situacion
de vulnerabilidad frente a sus contextos
sociales adversos. Al respecto, se trata de
tener presente que la igualdad que requieren
debe tener ciertos matices diferenciadores,
precisamente por sus condiciones desiguales
con relacion al resto de la sociedad (Pazo,
2016, p. 3). Esto no significa usar términos

politicamente correctos como “personas con

capacidades diferentes” o “personas con
necesidades especiales” como lo pone de

presente De Lorenzo (2018, p. 14).

En otro lugar, el Diccionario Panhispanico
del Espanol Juridico define a la persona con
discapacidad como aquella “que presente
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales [...] al interactuar con diversas
barreras, pueden impedir su participacion
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones con los demas [...]” (2020).
En esa misma linea, se puede considerar
que la persona con discapacidad no es un
discapacitado, como se consideraba antes.
Se trata de un ser humano que presenta
dificultades o limitaciones funcionales de
algiin(os) tipo(s), pero que ya no es algo
intrinseco de ese individuo, sino que se
concibe como un producto o situaciéon de la

sociedad donde se encuentra (Ambroggio,

2017, p 18).

Ahora bien, sobre esta poblacion se tienen
una serie de datos que desde la Organizacion
de las Naciones Unidas se estima que
aproximadamente el 10% de la poblacién
mundial son personas con discapacidad (2020).
Por su parte, el Departamento de Asuntos
Econémicos y Sociales de la ONU manifesto
que para el 2015 al menos una de cada siete
personas eran personas con discapacidad,

y mas del 80% estaban en situacion de
pobreza, con un gran porcentaje en paises
en desarrollo (2015, parrafo 5); justamente el
caso de Colombia donde el Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica
(DANE), segtn la informacién suministrada
por el Instituto Nacional para Ciegos (INCI,
2020), estima que para noviembre del

2020 habian mas de tres millones y medio
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de personas con discapacidad, 7,2% de la
poblacion nacional, porcentaje mayor que en
el 2005, el cual era de 6,4% del total nacional.

L.AS MULTIPLES BARRERAS QUE
ENFRENTAN LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

Teoéricos como Pindado (2018, p. 47)

reconocen que las personas con discapacidad
son un grupo en riesgo de exclusion,
especialmente por “el conjunto de barreras
sociales y de necesidades basicas a las que
estas personas deben hacer frente”. En esa
medida, desde los altos tribunales en el
ambito internacional, tal es el caso de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que
en sentencia Furlan y Familiares vs. Argentina
en el 2012, plantean que las barreras que
enfrentan esta poblacién son: fisicas o
arquitectonicas, comunicativas, actitudinales
o socioeconomicas (p. 4). Esto conlleva a
sugerir que, en la aplicacion de estrategias

o medidas para la inclusion de las personas
con discapacidad, se deba tener en cuenta
“no sélo aspectos fisicos que faciliten su
movilidad, sino también en la comunicacion;
una persona con un problema visual, por
ejemplo, podra desenvolverse mejor en una
ciudad con semaforos sonoros o con el braille

acompanando a las indicaciones” (Ambroggio,

2017, pp. 17-18).

Por su parte, Reategui (2018) también
considera que existen diversas barreras que
enfrentan las personas con discapacidad.
Para empezar, estan las sociales, que implica
el desconocer sus calidades de sujetos de
derechos en sus entornos por la existencia
de prejuicios, creencias falsas y las simples

opiniones. Asi mismo estan las urbanisticas

y arquitectonicas, las primeras son las que
impiden el libre desplazamiento en la urbe

(ej. las calles), mientras las segundas lo son,
pero dentro de los edificios (ej. ascensores o
dificultades para acceder a lavamanos o a

los retretes). Por otro lado, las econémicas
aluden a la dificultad para que este colectivo
perciba ingresos tales que les permitan vivir
dignamente. Para continuar, las culturales se
relacionan con los impedimentos para que esta
poblacién acceda a eventos, manifestaciones

o espacios de tipo cultural, tanto por la
dimension fisica, como por el contenido que
tampoco llega a ser accesible. De igual forma
estan las actitudinales, donde destacan los
prejuicios, donde la inflexibilidad impuesta por
el colectivo dificulta dejar el proteccionismo

y la subvaloracion. Finalmente, las de tipo
legal, son aquellas que establecen restricciones,
usualmente de caracter general y permanente,
en el ejercicio de la capacidad juridica de las

personas con discapacidad.

Los AJUSTES RAZONABLES, ORIGEN Y
FINES

A través de teoricos como Pozo (2016) se
puede entender que los ajustes razonables
estan estrechamente relacionados con la
garantia de derechos interconectados para
las personas con discapacidad. Este autor
afirma que a partir de los ajustes razonables se
puede garantizar la igualdad de oportunidades
al propiciar oportunidades para mostrar
sus aptitudes; la autonomia, gracias a la
adecuacion de su contexto, permitiendo que
sea independiente de apoyos de terceros; v, la
vida digna, al difuminar obstaculos para su

vida en sociedad (p. 4).

Se trae a colacion a De Asis (2018), quien

manifiesta que los ajustes razonables nacen
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a partir de dos sistemas juridicos: el de
Estados Unidos, con el Equal Opportunity
Act de 1972;y, con la sentencia del Tribunal
Supremo de Canada en el caso Ont. Human
Rights Comm. vs. Simpsons-Sears en 1985

(p- 103). Como lo plantea Woehrling (1998),
por el proceso de inmigraciéon desde otros
continentes hacia Canada alrededor de los
anos setenta del siglo pasado, se empezaron

a crear una serie de movimientos para exigir
el respeto de las diferencias etnoculturales y
religiosas. Para lograrlo, se debieron realizar
ajustes o acomodaciones razonables a la
politica, a la ley y los sectores empresariales;
con lo cual se transformaron algunas practicas
y normas mas permisivas a otras practicas
religiosas y culturales dentro del pais (pp.
328-329). En ese mismo sentido, Finsterbusch
(2016), expone que a través de la enmienda del
titulo VII del Civil Rights Act del afio 1964 se
introdujo el concepto de diversidad religiosa

y cultural, aspecto que dio pie para que, con
la mencionada ley estadounidense de 1972,
los tribunales de justicia empezaran a fallar
en contra de la discriminacion en el trabajo.
Por su parte, este mismo autor, plantea que, en
Canada, aparte del caso citado anteriormente,
también cumplieron funciones claves la Carta
Canadiense de Derechos y Libertades, art.

15, y la Carta de Derechos y Libertades de
Québec, art. 10. Estos permitieron reforzar
las normas cuasi constitucionales en Canada,
para enfrentar la desigualdad respecto de

poblaciones vulnerables.

En otro lugar, segtn lo expuesto por
Constantino y Galicia (2015), los ajustes
razonables buscan transformar el entorno,
para hacerlo acorde a la universalidad de la
gente, pero con especificaciones precisas para

las personas con discapacidad. Su esencia

es subsidiaria, pues su fin no corresponde

a reemplazar a disenios universales, sino a
reemplazarlos cuando estos no se presentan
o no se aplican. En esa medida, son
adecuaciones que facilitan la accesibilidad de
este colectivo, priorizando la equiparacion
de oportunidades de forma igualitaria con
relacion a los demas (p. 266). Asi mismo lo
afirma Finsterbusch (2016), pues considera
que el objeto de estos ajustes es acomodarse
a la situacion de la persona, para tratar de
alcanzar la igualdad material con respecto a

los demas.

LLAS CARACTERISTICAS DE LOS
AJUSTES RAZONABLES PARA
PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN
LOS PUESTOS DE TRABAJO

Los ajustes razonables en los puestos de
trabajo en Colombia han representado
estrategias efectivas para lograr una mayor
inclusion de ese colectivo. Antes de adentrarse
en el lleno de este acapite, se hara la precision
de que los ajustes razonables no son solo
adecuaciones para un determinado momento
o etapa dentro del ambito laboral, sino que
puede estar presente siempre que se requieran
y se puedan implementar. Asi las cosas, el
empleo de estos ya es una realidad en el pais.
Para lograrlo se han establecido mecanismos
como la intermediacion laboral, a través de,
verbigracia, la Unidad Administrativa Especial
del Servicio Pablico de Empleo, para mediar
entre la oferta y la demanda de puestos de
trabajo para la poblacién en cuestion. Segun
la Fundacién Saldarriaga Concha “la persona

con discapacidad puede acceder a través de
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internet o puntos fisicos, inscribir su hoja de
vida y recibir servicios basicos y gratuitos
como asesorias sobre hacer una hoja de vida,

preparar una entrevista [...]”7 (2020a).

Para lograrlo, cuestiones establecidas en
lo juridico y politico, se necesita enfrentar
barreras como las ya mencionadas; al igual
que dejar atras modelos nocivos y peyorativos
sobre la discapacidad. Asi, ejemplo de esto es
el de David Sierra, persona con discapacidad
auditiva que trabaja en Sierra Nevada S.A.S.,
Bogota-Colombia, en la produccion y venta
de hamburguesas y malteadas, como lo
comenta la Fundacion Saldarriaga Concha
(2020a). Este es una de las respuestas positivas
al trabajo nacional para la inclusion laboral
de este colectivo. Seguin datos de esta misma
fuente, para el 2019 se lograron 2.386
colocaciones de empleo, superior a la meta de
1.518 trazada en el 2014.

APROXIMACION AL CONCEPTO DE LOS
AJUSTES RAZONABLES EN LOS PUESTOS
DE TRABAJO

Para comprender qué se entiende por
ajustes razonables, se acude a una definicion
consensuada, de la cual, se entiende que estos
ajustes son aplicables a diferentes campos
sociales. De esta forma, se encuentran
conceptos generales y particulares sobre lo
que se entiende por ajustes razonables. Es asi,
como desde la perspectiva general abordada
en la (Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, 2006) se entiende
por ajustes razonables, las modificaciones y
adaptaciones necesarias que no impongan
una carga desproporcionada o indebida, al
ser requeridos en casos particulares, para

garantizar los Derechos Humanos y libertades

fundamentales a todas las personas con
discapacidad en igualdad de condiciones con
los demas. De lo anterior, que se aprecie en
el marco social y juridico la aceptacion de
los diversos casos que requieran la aplicacion
y desarrollo de los ajustes razonables como
elemento esencial para el goce y ejercicio de
los derechos y garantias de todas las personas

con discapacidad de una comunidad.

Ahora bien, Pérez (2012) senala que los
ajustes razonables son conductas positivas que
realiza un sujeto obligado por el imperio de
la ley, consistente en realizar modificaciones y
adaptaciones adecuadas al respectivo entorno,
atendiendo a las necesidades especificas de la
persona con discapacidad en las situaciones
particulares que se puedan presentar para
permitir el acceso o ejercicio de sus derechos
y su participacion plena en la comunidad,
siempre que no sean una carga indebida de
acuerdo a criterios legales para la persona
obligada. En este punto, adquiere importancia
la idea de ajustes razonables concebida desde
el ambito laboral por (Galicia y Constantino,
2015) las adaptaciones necesarias para que
la persona con discapacidad pueda cumplir
con su trabajo, se realizan de manera especial
para cada caso y se otorga para un adecuado
proceso de inclusiéon en el ambito laboral.

Sin embargo, dicha definicién ofrecida por
los autores es sencilla siempre que se enfrenta
al hecho de que los ajustes razonables como
un concepto propenso a libre interpretacion,
aun no se encuentran completamente

determinados.

De esta manera, la Agencia Federal para
el Manejo de Emergencias — FEMA (2020)
expresa que los ajustes razonables son las

cosas que un empleador, desarrolla de forma
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distintiva para un empleado o postulante
con discapacidad con el fin de contrarrestar
y eliminar barreras en el trabajo, tales

como las que se forman en la practica en

el empleo o el ambiente laboral. Especial
relevancia, tiene posibilitar al trabajador con
discapacidad la realizaciéon de los deberes
sustanciales del cargo; el acatamiento de las
reglas empresariales; el disfrute de garantias
y beneficios generales del trabajador y para
que los aspirantes a un cargo cuenten con un
acceso 1gual al proceso de solicitud que el de

los demas.

A partir de lo anterior, se puede definir para
efectos de esta investigacién como ajustes
razonables, cualquier cambio o adaptacién
necesario e idéoneo en un empleo particular
o en el ambiente de trabajo que permita al
trabajador con discapacidad o aspirante de un
cargo para permitir el acceso y ejercicio de sus
derechos y su integracion plena a la estructura
empresarial fisica y social, en condiciones
de 1gualdad, goce y ejercicio de sus derechos
laborales fundamentales, siempre que no
constituyan una carga desproporcionada o
indebida para el empleador y cumpla con el

factor de razonabilidad.

ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DE LOS
AJUSTES RAZONABLES

Pese a existir conceptos separados
de ajustes razonables, es fundamental
la intrinseca relaciéon de los elementos
que conforman la idea o el postulado de
estos mismos. De acuerdo a Pérez (2012)
citado por Sanchez (2020) existen cinco
elementos, cada uno abarcando un aspecto
importante, los cuales son: el elemento
factico de cambio, la conducta positiva que

implica una modificacion o adaptacion;

de individualizacién y satisfaccion de las
particularidades, el cambio debe dirigirse a
adaptar el entorno con base a las necesidades
especificas de las personas con discapacidad;
de subsidiariedad, cuando los métodos

las obligaciones generales de proteccion
fallan en el cumplimiento de las garantias

a la persona con discapacidad; del caracter
razonable, no deben significar una carga
desproporcionada o indebida; y de garantia
del derecho a la igualdad, debe ser accesible y
fomentar la participacion de las personas con
discapacidad en las mismas condiciones de

otros trabajadores.

Basicamente, tiene como fin la superacion
de obstaculos y las condiciones especificas que
imposibilitan el logro efectivo de la igualdad
(Navarro, 2007), se busca la eliminacion
de todo impedimento fisico o sociolaboral,
brindando oportunidades en respuesta a las
practicas sociales y culturales en pro de la
igualdad laboral, ofreciendo ventajas para dar
mayores medios de entrada a la trabajador
o aspirante con discapacidad. Por otro lado,
al ser un método de inclusion secundario y
bajo la presentacién de ciertas circunstancias,
persigue la satisfaccién de necesidades tinicas
y particulares de una determinada persona
con discapacidad, abandonando el caracter
general de los primeros métodos de proteccion

que se dirigen al colectivo.

También, se precisa que aunque se hayan
implementado transformaciones en el
transporte, el suministro de informacion y
la forma de comunicaciones, incluidos los
sistemas y las tecnologias de uso general a
todos los trabajadores (Naciones Unidas,
2008), st no son suficientes para garantizar

la integracion plena del trabajador con



170 Orlando Rodriguez Buenahora,Victoria Andrea Blanquiceth Ulloa,
Kelly Viviana Aristizibal Gomez

discapacidad, se puede recurrir libremente

a la implementacion de ajustes siempre que
tenga un caracter razonable y siendo posibles
tanto econémica como fisicamente; ademas,
debe cumplir con los fines para los cuales

fue implementado garantizando el derecho a
la no discriminacion, la igualdad dentro del

ambiente laboral y el derecho al trabajo.

PRINCIPIOS DE LOS AJUSTES
RAZONABLES EN LOS PUESTOS DE
TRABAJO

Con la regulacion de los ajustes razonables
en los puestos de trabajo, tanto en el
ordenamiento juridico colombiano como en
otros Estados, se tuvieron como consecuencias
o efectos la creacion de reglas o principios, que
mas alla de algunas estar normativizadas en
leyes deben ser tenidas en cuenta y aplicadas
voluntariamente por las empresas en pro de
su trabajador con discapacidad. Segiin Alexy
citado por (Ruiz, 2012) los principios son
normas que ordenan que algo sea realizado
en la mayor medida de lo posible, lo cual,
es el mayor intento de los ajustes razonables
por fomentar cumplimiento de la no
discriminacion e igualdad de las condiciones

laborales.

El Instituto de Biomecanica de Valencia—
IBM (2020) afirma que la finalidad principal
de los ajustes razonables es que a ninguna
persona con discapacidad se le nieguen la
obtencion y ejercicio de un cargo laboral por
razones no relacionadas con sus capacidades
intelectuales e incluso fisicas para realizar
las funciones esenciales del trabajo; pero,
encontrandose una dificultad de realizar
funciones esenciales del empleo, hacer el

intento por adecuar el puesto. Es en este

punto, que se destacan como principios

o reglas de estricto cumplimiento que: el

costo de los cambios y adaptaciones sea
positivamente asumible por la empresa,
valorando diferentes opciones de adecuaciones
y seleccionar la que tenga un costo posible

de solventar; las adecuaciones deben ser
compatibles con los procesos de produccion

y organizaciéon empresarial; estas mismas,

no deben tener o ser propensas a generar
efectos secundarios negativos para la salud o
seguridad de la persona con discapacidad o las
demas; considerar el impacto del ajuste tanto
para la persona con discapacidad como para
compaineros, usuarios y clientes, eliminando
barreras arquitectonicas para apoyar la facil
circulacion de clientes y trabajadores (Instituto
de Biomecanica de Valencia — IBM, 2020).

Entre los ajustes razonables que pueden ser
implementados en materia de empleo, estan
los siguientes: Los cambios o adecuaciones
de equipos o maquinaria, reorganizacion
del empleo bajo la aceptacion de empleos de
tiempo parcial o modificados, transferencia
del trabajador con discapacidad a una
posicion vacante, ajuste o modificacion de
examenes, material de practica o directiva,
proporcionar lectores o intérpretes con las
capacidades suficientes, y facilitar el acceso a
la sede empresarial de personas en situacion
de discapacidad sin afectar a los demas
(Southwest ADA Center, 1990). Aqui, se debe
tener presente que se podra salvaguardar
la economia empresarial y sera mas facil la
inclinacion por el disefio inclusivo desde el
comienzo de la formacion de la empresa sobre
cargos laborales de facil acceso a todas las
personas en general (con o sin discapacidad);
asi mismo, las modificaciones pueden ser

simples y de poco costo econémico, cambios
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en la perspectiva de compra de materiales,
cambios de caracter organizativo, reasignacion
de trabajos, modificaciéon de horarios.
Adicionalmente, estos cambios seran un
impedimento a los actos de discriminaciéon
que muchas veces son padecidos por las
personas en situacion de discapacidad en

el reclutamiento, la contratacion, despidos,

sueldos, licencias, ascensos, etc.

APOYOS Y AJUSTES RAZONABLES.
¢ CONCEPTOS DISTINTOS?

Los apoyos y los ajustes razonables, en
conjunto son acciones positivas que adoptan
los Estados para obtener la igualdad
factica de las personas con discapacidad en
ambientes incapacitantes y levantar aquellas
barreras fisicas y actitudinales que tienden
a presentarse en el ambiente de trabajo.

De cierta manera, ambas se caracterizan

por ser subsidiario y particular, debido a

que solo se aplican cuando los mecanismos
generales de accesibilidad y disefio para
todos no son suficientes para garantizar a

la persona en situacion de discapacidad un
ambiente de adecuada inclusion; ademas,

de que se enfocan en solucionar directa y
concretamente un caso especifico para lograr
de manera detallada solucionar el problema
que se presenta en el ejercicio del cargo.
Hasta hoy dia, los ajustes y los apoyos son
herramientas de gran importancia dentro del
discurso de los derechos de las personas con
discapacidad, pero, normalmente suelen ser
confundidos debido a que encuentran raices
comunes en sus objetivos. De aqui, que se
derive la importancia de tener claramente
definido el contenido y alcance de cada uno,
de lo contrario se hara muy dificultoso, saber

quiénes son los titulares de la obligaciéon

y de la responsabilidad u obligacién de
implementar ajustes razonables a efectos de
exigirles las acciones necesarias que posibiliten
el ejercicio de derechos laborales (Garcia,

2018).

Con relacién a los apoyos, atafie el concepto
relacionado a la capacidad segin (De Asis,
2017) tiene tres proyecciones: la primera, el
ejercicio de los derechos; la segunda, la toma
de decisiones; y la tercera, la de las actividades
fundamentales y basicas de la cotidianidad.
En otras palabras, son vistos como formas de
asistencia libremente elegidos o designados
por una entidad judicial a una persona mayor
de edad con discapacidad para facilitar el
ejercicio de sus derechos, incluyendo una guia
en la comunicacién y comprension de los actos
juridicos e interpretacion de la voluntad. Pero,
sin dirigir dichos apoyos al ejercicio del empleo
que obtenga la persona en una empresa.

Por lo menos, asi es como son tratados en

la legislacion colombiana en la ley 1996 del
2019. Diferente son los ajustes razonables,
que, aunque también tiene fines particulares y
caracter subsidiario, se presenta directamente
con el ambito y desarrollo del trabajador con
discapacidad dentro de la empresa en la que

esta vinculado.

LA OBLIGACION DE REALIZAR

LOS AJUSTES RAZONABLES EN

LOS PUESTOS DE TRABAJO PARA
PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN
CoLoMmBIA: TITULARES, OBLIGADOS E
INCUMPLIMIENTO

Desde hace mucho tiempo hasta el dia de
hoy, las personas con discapacidad enfrentan
una situacion de gran complejidad frente

a sus posibilidades laborales en el Estado
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Colombiano, el mayor problema se daba

con relacion a la vinculacién y desarrollo
integro en el ejercicio del empleo. Cabe
sefialar, que esta ultima no era por falta de
capacidad sino por impedimentos sociales que
le limitaban o lo colocaban en una situaciéon
de debilidad frente a los demas. Fue asi,
como con la creaciéon de la Ley 361 de 1997;
la Constitucion Politica Nacional de 1991,
articulo 13; Decreto 2011 del 2017; Ley 1346
de 2009; y, la Ley 1618 de 2013 se promovio
desde el punto de vista practico y social, la
aparicion de una acciéon empresarial a cargo
del empleador; la cual, gira en torno a la
obligacion de implementar ajustes razonables
en la estructura, la vinculacion y el manejo
de su empresa. De igual manera, se le da un
papel importante al Estado como el principal
sujeto de promocion y proteccion del colectivo
general, tal como senala la constitucion
politica de Colombia de 1991 y como un

futuro colaborador financiero de las empresas.

Este acto del empleador, si bien, se le da
la calidad de obligacién, el entenderla como
anteriormente se le ha mencionado, da paso
a que se le vea como una obstaculizacion al
derecho de igualdad que tienen las personas
en el territorio colombiano. Puesto que, si
el empleador no cumple con su obligacion,
estaria afectando los derechos fundamentales
del trabajador y los aspirantes al cargo.
Ademas, en ninguna circunstancia debe
creerse que hay posibilidad de negociar la
aplicacion de dichos ajustes razonables entre
el empleador y el trabajador, sino que se
entiende necesario para la integracion plena

de la persona con discapacidad.

En concordancia con lo anterior, el

incumplimiento no solo afectara la inclusion

laboral de un colectivo que durante mucho
tiempo ha sufrido la marginacion, sino que se
entiendo segun (Carrasquero, 2018) La CDPD
establece expresamente que la falta de ajustes
razonables, en la mayoria de los Estados
miembros, la falta de ajustes esta considerada
como una discriminaciéon. Concretamente,

en Croacia, Finlandia, Francia, Alemania,
Irlanda, Paises Bajos, Eslovaquia, Espaia,
Colombia, entre otros, la falta de ajustes

es tratada como una forma distinta de
discriminacién y no como un medio para
establecer alguna otra forma mas amplia de la
discriminacién constituye una discriminacion
por discapacidad. Incluso, el incumplimiento
generaria perjuicios a los empleadores que
recibiran demandas con solicitud de reintegro
e imposicion judicial de implementacién de

ajustes razonables en la brevedad de lo posible.

En algunos casos, la falta de ajustes
razonables no constituye una forma de
discriminacién de acuerdo con la norma
nacional, especificamente cuando se alega la
falta de caracter razonable como un limite a
dicha obligacion, el cual es traducido con una
carga excesiva y desproporcionada. no debe
tomarse solo desde la perspectiva del costo
economico, sino también desde otros aspectos
como el impacto que la adopcién de tal ajuste

tendra en el resto de las personas companeros
de trabajo (Bolafios, 2016).
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L.OS AVANCES JURIDICOS DE
LOS AJUSTES RAZONABLES EN EL

AMBITO LABORAL DE COLOMBIA

LOS AJUSTES RAZONABLES:
UNA APROXIMACION A LOS
FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES Y
SUPRANACIONALES

Desde la Constitucion Politica de 1991

se tienen bases fundantes para respaldar la
implementacion de acciones afirmativas y
estrategias para lograr la inclusion efectiva
de las personas con discapacidad. Desde

su preambulo se prevé el principio de la
igualdad y, por supuesto, la garantia a la
vida de todos los habitantes del territorio.
Esto esta relacionado con el deber del
Estado de respetar principios y derechos
fundamentales como el del trabajo y el de

la dignidad humana (art. 1°). Este altimo

es entendido por la Corte Constitucional
como: “el merecimiento de un trato especial
que tiene toda persona por el hecho de

ser tal” (2016). En esta misma sentencia,
T-291 de 2016, la Corte expresa que la
dignidad humana implica autonomia para
desarrollar sus planes de vida, con condiciones
determinadas para su existencia congrua,
libre de sometimientos y humillaciones

de cualquier indole. Precisamente estas
consideraciones dan pie para exaltar el deber
del Estado de garantizar los derechos y
libertades fundamentales de los habitantes de
la nacion (art. 2°), en igualdad de condiciones,
pero con una proteccion especial en razon a
circunstancias determinadas, por ejemplo, la
condicion fisica o mental (art. 13°). Todo lo

comentado previamente puede aplicarse en

el ambito laboral, toda vez que es un derecho
fundamental que implica gozar de un trabajo
digno y justo (art. 25), que esté conformado
por los minimos de derechos, garantias y
principios laborales, como la igualdad de
oportunidades y la estabilidad en el empleo
(art. 53°).

Por otra parte, en el contexto internacional
se cuenta con diferentes instrumentos
juridicos que vinculan a los Estados que
los suscriben y ratifican, de tal forma que
deben observar el cumplimiento de sus
contenidos (art. 93 C. Politica, sobre el bloque
de constitucionalidad). Asi pues, se puede
mencionar a la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos de 1948, adoptada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas,
primer impulso de los Derechos Humanos. En
materia de discapacidad, de la Convencion
Interamericana para la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacién contra
las personas con Discapacidad, ratificada
en Colombia mediante Ley 762 de 2002,
suscrita previamente en Guatemala para el
ano de 1999. En su contenido insta a prevenir,
a rehabilitar y a sensibilizar con respecto
a la discapacidad. Para ello contempla la
investigacion cientifica y el disefio de recursos,
herramientas y medios como claves para que
se logren los objetivos que ese instrumento
contiene. De igual forma, cabe senialar a
la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, ratificada en el
pais mediante Ley 1346 de 2009, adoptada
por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en el afio 2006. Este constituye el
mayor instrumento juridico para la proteccion
de Derechos Humanos de las personas con
discapacidad, cuya esencia se enmarca en el

modelo social de la discapacidad.
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Ahora bien, es relevante recalcar que
Colombia, como Estado que suscribio la
Convencion Americana sobre Derechos
Humanos -Ley 16 de 1972-, hace parte
del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, cuyas implicaciones son varias,
pero se destaca una para efectos de este
estudio investigativo: debe realizarse el
control de convencionalidad y debe tenerse en
cuenta las sentencias proferidas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. En esa
medida, Colombia cuenta con una institucion
supranacional que constituye una posibilidad
para que una persona con discapacidad pueda
defenderse ante un abuso o vulneracion
de sus derechos fundamentales. En el caso
Furlan y Familiares vs. Argentina, del 2012, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos
manifiesta que el colectivo en mencién son
personas en situacion de vulnerabilidad, por lo
tanto, el Estado debe cumplir sus obligaciones
de garantizar los Derechos Humanos de ellos.
Para ello pone de presente la necesidad, si se
requiere, de implementar medidas positivas,
de diferenciacion positiva o practicas de

inclusion social efectiva (pp. 4-5).

El hecho de traer a colacién el caracter
subsidiario, pero complementario, del
esquema de proteccion judicial que provee la
Corte Interamericana de Derechos Humanos
para las personas con discapacidad, hace
parte de la linea de algunos teéricos. En otras
palabras, doctrinantes relacionados al tema
de la discapacidad consideran la posibilidad
de que hayan jurisdicciones universales en
defensa de los derechos de este colectivo,
poniendo de presente ejemplos como: “una
empresa multinacional que mantiene politicas
de empleo discriminatorias contra las personas

con discapacidad en un pais e igualitarias en

otro” (Pindado, 2018, p. 56), cuestiéon que
puede ser paliada con la intervencién de una
entidad de cualquier Estado que proteja a esa
poblaciéon mediante una accién judicial en

Instancias supranacionales competentes.

En otro lugar, puede mencionarse otros
Instrumentos normativos en materia de
discapacidad dentro del ambito internacional,
tales como el Convenio 159 sobre la
readaptacion profesional y el empleo de
personas invalidas, adoptado por la
Conferencia General de la Organizacion
Internacional del Trabajo en 1983; ratificado
en Colombia mediante Ley 82 de 1988. Con
ella se busca establecer medidas adecuadas
que permitan la readaptacion profesional de
las personas invalidas (discapacidad fisica) a
través de servicios de formacion, colocacion
y de orientacion en el empleo. Asimismo, la
Declaracion de Cartagena de Indias sobre
Politicas Integrales para las Personas con
Discapacidad en el Area Iberoamericana
en 1992. Con esto se pone de presente que
la normalizacion de estas personas implica
respetar sus derechos y libertades, aparte
que el Estado y la sociedad tienen una
corresponsabilidad en la atencién integral
de esta poblacion. En igual sentido estan
las Normas Uniformes sobre la Igualdad
de Oportunidades para las Personas con
Discapacidad de 1993, aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, no
vinculatorias, pero si de orden consuetudinario
s1 se quiere. Buscan la consolidacion de
igualdad de derechos y obligaciones para
todos, a través de medidas por parte del
Estado. Aparte, en su contenido se pone de
presente lo que puede considerarse agravantes
de la discriminacion hacia la discapacidad,

tales como: que sea mujer, nino, anciano,
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pobre, migrante, que posea discapacidad
multiple o que pertenezca a una minoria

étnica o cultural.

AJUSTES RAZONABLES: UNA REVISION A
LA NORMATIVIDAD JURIDICA INTERNA

Al tener en cuenta que Colombia es un
Estado Social y Democratico de Derecho,
se puede partir de la idea que aparte del
principio de la dignidad humana que ya
se menciono anteriormente, también debe
aplicarse el principio de la solidaridad. Con
base en este, el Estado debera tener en cuenta
intereses y necesidades tanto individuales
como colectivas, de tal forma que presente
especial atencion a aquellas poblaciones que
se encuentran en situaciones de riesgo, bien
sea de discriminacion, o bien de exclusion
social. Esto hace parte de la transicion de
Estados liberales donde se dejaba al pueblo
o a la comunidad la realizacién de sus vidas
particulares y sociales, dejando de lado las
realidades de sectores minoritarios o que no
compartian modelos estandares de la sociedad
-blanco, heterosexual, condiciones fisicas o

sociales independientes, etcétera- (Pindado,

2018, pp. 43-44).
Por otra parte, la CDPD ha permitido librar

diferentes avances juridicos para la proteccién
de Derechos Humanos, tal como pas6 en
Europa. En este continente a partir de la
ratificacion de la CDPD en la Unién Europea
(UE, en adelante), en el ano de 2010. Con
este se estableci6 un cambio de base juridica
ala Carta de Derechos Fundamentales de la
UL, una vez que entr6 a regir el Tratado de
Lisboa, en el 2009. Ambos textos juridicos
proveen a las personas con discapacidad de
garantias bajo los principios de igualdad y no

discriminacién, autonomia, dignidad humana

e inclusion social efectiva (Rodriguez, 2018, p.
63). De igual forma, a partir de la CPDP en
la UE se implement¢ la Estrategia Europea
sobre Discapacidad 2010-2020, con la cual se
trazan ocho ambitos de accion: “accesibilidad,
participacion, igualdad, empleo, educacion

y formacion, proteccion social, sanidad y
accion exterior; estableciendo medidas para

adoptarlos (Rodriguez, 2018, p. 64).

Esta estrategia de la UE se relaciona con el
deber que coloca la Ley 1618 de 2013, Ley
Estatutaria de Discapacidad en Colombia,

a los planes de desarrollo, pues deben

incluir politicas publicas de discapacidad.
Precisamente, el Plan Nacional de Desarrollo
2019-2022 “Pacto por Colombia, Pacto por
la Equidad”, Ley 1955 de 2019, establece
cinco objetivos, segin lo expone la Fundacién
Saldarriaga Concha (2020b). Estos se centran
en un sistema de registro, para certificar y
caracterizar a esta poblacion, con lo cual
puedan acceder a servicios y oportunidades,
como son las de salud y las de vinculacion
laboral o emprendimiento. Asimismo, se busca
garantizar el ejercicio de la capacidad legal

y el acceso a la justicia de este colectivo, tal
como se comentara mas adelante. Finalmente,
se reconoce la necesidad de mejorar la
adecuacion fisica de los contextos donde

se desenvuelven y al aumentar el acceso a

las tecnologias, utiles para sus actividades
diarias o laborales. Asi pues a través de la
implementacion del CONPES 166 de 2013 se
rediseno la politica publica de discapacidad,
CONPES 80 de 2004, para establecer la
inclusién social dentro de esa estrategia
nacional, anadiendo el Consejo Nacional

de Discapacidad (CND), el certificado de

la discapacidad a través de las Entidades
Prestadoras de Salud (EPS) y de las Secretarias
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de Salud, al igual que brindando, junto con la
Ley Estatutaria 1618 de 2013, impulso para el
Registro de Localizacion y Caracterizacion de
las Personas con Discapacidad (RLCPD).

Asi como la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE cobré mayor
respaldo juridico internacional, de la misma
forma el ordenamiento juridico de Colombia
se debi6 adaptar a esta misma convencion.
De esa manera emergieron normas como la
Ley 1996 de 2019, que establece el régimen
para el ejercicio de la capacidad legal de
las personas con discapacidad mayores de
edad, eliminando figuras e instituciones
juridicas propias del modelo médico de la
discapacidad, como lo era la interdiccion
(declaracion judicial que restringia el ejercicio
de derechos y libertades fundamentales de
estos individuos). Aca se establecen, entre
otros aspectos, la relacion con la CDPD, la
implementacion de apoyos y ajustes razonables
y la presuncion de la capacidad de todas las
personas, estableciendo que las personas con

discapacidad son sujetos de derechos.

Al ser la principal columna vertebral
de los ajustes razonables en los puestos de
trabajo, la Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad del ano
2006 pese a ratificarse en distintos anos,
ha influido no solo en Colombia y Europa
de manera significativa, sino que ha sido la
fuente en diversos paises de normas, leyes
y reglamentos dirigidos a la promocién
y proteccion de derechos laborales para
el colectivo de personas en situacion de
discapacidad. Tal es el caso de Pert con la Ley
General de la Persona con Discapacidad en
adelante “Ley N° 29973 enfoca en considerar

discriminatorio la negativa de implementar

ajustes razonables independiente del ambito
social en que se requiera su aplicacion,
negandose son por considerarse no razonable
y una carga excesiva o desproporcionada.
Cosa que, al mismo tiempo tiene en comun
con la forma en que el Estado colombiano
asegura sus criterios frente al principio de

no discriminacion del colectivo en estudio,
facilitando su proteccién a nivel jurisdiccional
con la presentacion de casos particulares en

conflicto y su pronta resolucion.

Una notable diferencia, es que, entre
la legislacion peruana y la colombiana,
la regulacion de los apoyos y los ajustes
razonables se presenta de forma diferente. En
el primero, el Decreto Supremo N° 016-2019-
MIMP bajo un criterio unificado de aplicacion
en diversos ambitos sociales, comprendiendo
la adaptacion de las herramientas de
trabajo, las maquinarias, entorno de trabajo,
incluyendo la provision de ayudas técnicas
y servicios de apoyo en materia laboral
(Congreso de la Republica, 2012). Mientras
que, en el segundo los apoyos se trataron
principal y exclusivamente con la ley 1996
del 2019 en materia de derecho procesal y
asuntos civiles contractuales relacionados a
la capacidad, sin mencionar los apoyos en

materia de empleo.

Frente a estos cambios, una novedad de la
legislacion peruana con la ultima modificacién
de la Ley 29973—Ley General de la persona
con discapacidad mediante el Decreto
Legislativo N° 1417—Decreto Legislativo que
promueve la inclusion de las personas con
discapacidad, los ajustes razonables también
incluirian a las personas con hijos o hijas
menores con discapacidad. Lo anterior, con

relacion a gozar de licencias para la asistencia
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médica y la terapia de rehabilitacion que
requieran los hijos, con lo que, se extiende

el campo de proteccion a nuevos titulares de
este derecho a la obligacion de implementar
ajustes razonables. Frente a esto, Colombia no
tiene una regulacion o existencia de alguna
modificacion que permita admitir ajustes
razonables a mas sujetos que a los trabajadores
con discapacidad o aspirante a un cargo con

dicha situacién.

Por altimo, cabe indicar normas que desde
el siglo pasado y hasta el dia de hoy han
permitido respaldar procesos laborales mas
inclusivos, de cara a las dificultades de indole
social y actitudinal de algunos empleadores
y de la sociedad en general. Tal es el caso
de la Ley 361 de 1997, por medio de la cual
se determinan mecanismos que permiten la
integracion de las personas con discapacidad
a dimensiones como el empleo, a través de
beneficios para los empleadores, como lo
exponen sus articulos 30 y 31 de la ley en
mencion, apoyos de indole tributaria y en
contratacion publica. Por otro lado, esta la
Ley 1145 de 2007 que organiz6 el Sistema
Nacional de Discapacidad (SND), que abarca
recursos, normas e instituciones (ej. Consejo
Nacional de Discapacidad y los comités
departamentales y distritales de discapacidad)
para llevar a cabo la materializacion de los

principios de la discapacidad, como lo son los

de la CDPD.

CONCLUSIONES

1. Aunque en la normatividad juridica
nacional han existido avances de cara a la
implementacion de los ajustes razonables

para las personas con discapacidad en los

puestos de trabajo, la evolucién de dicha
estrategia para garantizar plenamente la
inclusion laboral del colectivo estudiado

es todavia precaria. En dicho sentido, se
requiere trabajo articulado entre todos los
actores que promueven inclusion, asi como
mayor acompanamiento al sector empresarial
por parte del Estado, una configuracion

mas precisa de la estrategia a través de la
cual se precisen aspectos como; el caracter
razonable de los ajustes, quién debe ser el
titular de la obligacion, cuales son los limites,
la reglamentacion de sanciones especificas
derivadas del incumplimiento de dicha
obligacion y la unificacion de criterios legales
y jurisprudenciales respecto a que se entiende
por personas con discapacidad y el contenido

de los ajustes.

2. La sociedad actual se constituye en
el primer detractor que incapacita a las
personas con discapacidad, cuando son
expuestos a ambientes en los cuales se
dificulta su desarrollo y, ademas, se le deja a la
independencia de su capacidad individual bajo

condiciones de notoria discriminacion.

3. Los ajustes razonables deben entenderse
como todos aquellos cambios o adaptaciones
necesarios e idoéneos en un empleo o en el
ambiente laboral que permite al trabajador
con discapacidad tener acceso al ejercicio
de sus derechos y a su inclusion plena a la

estructura empresarial fisica y social.

4. Los ajustes razonables, fueron regulados
como prueba fehaciente de la realidad
material de las personas en situaciéon de

discapacidad en Colombia y el mundo.

5. Los ajustes razonables, tiene una
estructura capaz de abordar el aspecto fisico

y actitudinal para lograr en lo posible cerrar
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cualquier brecha o barrera que obstaculice el
avance y la mejoria de un sistema empresarial
respecto de sus trabajadores o futuros

trabajadores con discapacidad.

6. Las desventajas en las que se encuentran
las personas con discapacidad merecen la
imposicion de una cuota obligatoria para que
puedan acceder a un trabajo de calidad. Pues,
en el contexto de la realidad han demostrado
tener grandes capacidades para el efectivo y

eficaz ejercicio de un cargo, oficio o labor.

7. Los cinco elementos que estructura un
ajuste razonable buscan: la eliminacion de
todo impedimento fisico o socio laboral, al
brindar oportunidades en respuesta a las
practicas sociales y culturales en pro de la
igualdad laboral, y al ofrecer ventajas para dar
mayores medios de entrada a la trabajador
o aspirante con discapacidad a un trabajo

decente.

8. Los apoyos y ajustes, tiene caracter
subsidiario y persiguen la satisfaccion de
necesidades tnicas y particulares de una
determinada persona con discapacidad,
abandonando el caracter general de los
primeros métodos de proteccion que se dirigen

al colectivo.

9. Existe un respaldo juridico nacional e
internacional a favor del colectivo estudiado,
sin embargo, atin se deben trabajar los
aspectos actitudinales del sector empresarial.
Principalmente, se deberan hacer auditorias,
bien por comités de empresas, o bien por
parte del Ministerio de Trabajo, en sus oficinas
descentralizadas. Esto servira para verificar y
llevar un banco de datos sobre la realidad de

la inclusion laboral de ellos.

10. Desde las bases constitucionales de
Colombia, los ajustes razonables implican la
garantia de derechos fundamentales conexos
como la igualdad, la no discriminacion, el

trabajo y la dignidad humana.

11. La financiacién por parte del Estado
sera clave para que las pequenas y medianas
empresas vinculen mayor cantidad de

personas con discapacidad.

12. Es necesaria la participacion activa de
las personas con discapacidad en la ejecucion
de la Politica Publica de Discapacidad,
teniendo en cuenta: contexto por regiones;
acceso a la educacion; formacion para el
empleo; rutas de orientacion laboral; apoyo
de fundaciones y organizaciones como
intermediarios de empleo; alimentacion
del registro nacional de personas con
discapacidad; y en la reestructuracion fisica
y socio laboral del sector empresarial en

Colombia.
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RESUMEN
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el trabajo de los mismos, sino también un desarrollo personal y profesio-
nal. De ahi que a partir de esta investigacion se identificaran los vacios
normativos que tiene esta tematica en el sector privado y se presentaran
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ABSTRACT

Keywords This investigation was aims to clearly show the scope and limits of reser-

Reserve fees, work, ve quotas for people with disabilities in the field of work in Colombia, in

labor inclusion, order to measure the legal coverage of this problem both in the public

. sector and in the public sector. in the private. Whenever it is necessary
and people with

disabilities.

to analyze the operation of the quota system that prevails in our coun-
try today, to question itself regarding its content and the importance of
this system reserve fees for this group of people who suffer some type of
disability in order to guarantee not only the work of the same, but also a
personal and professional development. Hence, based on this research,
the regulatory gaps that this issue has in the private sector will be iden-
tified and proposals for labor inclusion for people with disabilities will

be presented.
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INTRODUCCION

La presente investigacion pretende analizar
el alcance y los limites de las cuotas de reserva
como estrategia de inclusion laboral para
las personas con discapacidad en Colombia.
Para alcanzar dicho objetivo en el marco
de la misma se plantearon como objetivos
especificos; Identificar el alcance de las
cuotas de reserva en Colombia, describir que
se entiende por persona con discapacidad
y examinar los limites de las personas con
discapacidad a partir de la normatividad
juridica nacional e internacional. De tal forma
que se generen unos avances significativos en

esta investigacion.

Se trata indudablemente de un tema muy
discutido en el ambito laboral; porque se
desconoce en qué consiste esta obligacion,
sobre quién recae, cual es su verdadero
alcance y las repercusiones juridicas que se
derivan para el empresario que incumpla con
la misma. Es por esa razon que desarrollamos
esta Investigacion con un enfoque cualitativo,
por medio del cual se desarrollen los objetivos
de una manera detallada, asi mismo se aducira
a un tipo de investigacion juridica soportada
en el método documental, fundamentadas
en fuentes primarias y secundarias. Hasta
llegar a desarrollar técnicas para recolectar
la informacién que se han sustraido de la
revision de literatura, la cual es especializada
y soportada en Resimenes analiticos de
investigacion, analisis jurisprudencial,

interpretacion legal.

RESULTADOS

La obligaciéon de reservar puestos de trabajo
como estrategia para garantizar que las
personas con discapacidad se incorporen a la
actividad laboral es un tema que se encuentra
en constante transformacion, debido a las
diferentes necesidades de cada contexto.

Por ejemplo, el caso de Espania, Fernandez
(2003), el cual nos muestra de una mera
detallada como se le dificulta a este personal
en condicion de discapacidad incorporarse en
la actividad laboral, asi como en el ambiente
de trabajo. De tal manera que describe como
una empresa selecciona a su personal, sin
medir su capacidad intelectual. Esta situacion
resulta contradictoria, ya que en las leyes de
este pais se profesa la igualdad, prevencion

y eliminacion de cualquier obstaculo para

la incorporacién laboral de las personas con
discapacidad. Y para dar solucion a lo anterior
se crearon medidas de fomento de empleo por
medio de dos opciones, el empleo ordinario

y el empleo protegido. Este altimo es donde

se ubica el sistema de cuotas de reserva para
personas con discapacidad. Al respecto,
Fernandez (2003), afirma que las personas que
tienen algtin tipo de condicién, se encuentran
en constantes dificultades a la hora de acceder
al mundo laboral. Las discapacidades que mas
enfrentan este problema son la discapacidad

intelectual y mental.

Por otro lado, otro aspecto de suma
importancia es la correlacion entre el nivel
de conocimiento y la situacion laboral,
porque a la hora de seleccionar al personal
lo que ocurre es que se pone en situacion
desventajosa a este colectivo. Situacién que
nos obliga a pensar en medidas alternativas

que le den una soluciéon inmediata a esta
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problematica como es la implementacion de
un sistema de cuotas que vincule a todas estas
personas, por medio de una reserva de empleo
exclusiva para ellos; que le proporcione
oportunidades de empleo, en el momento
que genere una competitividad sana entre
personas que tienen la misma condicion, es
como una especie de proteccion especial en
el sector laboral, que no ponga en manifiesto
la diferenciacién, sino por el contrario la
comprension de ese estado de desventajas,
con respecto a las demas personas que

tienen un mismo nivel de conocimiento, solo
que reconociendo la situacion en la que se

encuentra este personal.

También en Espana, Herrer, Adan y
Jiménez (2010), realizaron una investigacion
con las personas que sufren de un trastorno
de personalidad en el area laboral, en
donde se concluy6 que sélo a través de una
colaboracién entre las diferentes entidades
implicadas, y por medio de una perspectiva
multidisciplinar, se puede trabajar en la
deteccion, ayuda e integracion socio laboral
de las personas en situacion de discapacidad.
Por tanto, es necesaria la participacion de
todas las entidades para lograr convertir
esta estrategia de reserva de empleo para
personas con discapacidad en una obligacion
para los empleadores y no en una simple

recomendacion.

En cuanto al escenario legal de
discapacidad, una de las normas que mas
grado de proteccién ha generado para el
colectivo de personas con discapacidad
en el ambito del trabajo es la llamada
Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (2006). Este

importante instrumento internacional

contiene los elementos adecuados que
debemos proporcionarle a las personas

con discapacidad para que sientan que

se les esta dando un trato igual que a los
demas. de tal forma que no solamente se
ingenien condiciones de vida, sino ademas
medidas alternativas para solucionarle la
situacion de empleo a este colectivo, que se
ve seriamente afectado por la discriminacion
laboral, un fenémeno de invade el mundo,
derribando oportunidades de empleo para
aquellas personas que cuentan con un alto
nivel de capacidad intelectual y practico. De
esta manera se lograra eliminar todas los
obstaculos y barreras de accesibilidad, que se
crean a partir de los prototipos sociales que
terminan vulnerando sagazmente los derechos
de personas vulnerables, las cuales en muchas
ocaslones no cuentan con la herramientas
adecuadas para defenderse; ya sea por
desconocimiento de la ley o en su defecto por
la situacion de debilidad manifiesta en la que

se encuentran.

En dicho sentido, Alonso (2007), nos
dice que definitivamente estas barreras no
permiten desarrollarnos como persona, sino
que por el contrario obstaculizan nuestra
participacion en el mundo laboral, a tal punto
de cerrarme ante la idea que soy menos
que los demas, por el simple hecho de ser
diferente. En lo que corresponde al sector
publico se logra evidenciar como el sistema
de cuotas de reservas es implementado de
manera obligatorio en todas las entidades
colaboradoras del estado, en las cuales se
tiene una extensa linea normativa para que
este sistema logre tener efectividad en el
ambito laboral. Claramente de la mano con
la fomentacion del empleo para personas

con discapacidad, esta justamente la idea
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de fomentar politicas pablicas en pro de
convertir estos sistemas de cuotas de reservas
en presupuestos obligatorios para el sector
privado, de tal forma que se incentive a
muchas mas entidades a poner un granito de
arena en la sociedad, para que se produzca
una cultura en la cual estas personas en
condicion de discapacidad no sientan miedo
a la hora de tocar a una empresa sea publica
o privada, porque sabe que va a contar

con el mismo nivel de oportunidades que
tienen aquella persona que no sufre ninguna

situacion de discapacidad.

Adicional a ello es necesario poner en
conocimiento de este colectivo que existen
unos principios generales con los que ellos
cuentan, para protegerse frente a los distintos
sefialamientos sociales que tengan; conociendo
esto, seguramente se apropiara mas de esta
normatividad, de tal forma que estas mismas

personas se abriran puertas al empleo.

En lo que corresponde al modelo de
discapacidad en nuestro estado social de
derecho, encontramos que se encuentra
protegido por convenios internacionales, que
evita la vulneracion del derecho al empleo
digno para personas con discapacidad,
permitiéndole la participacion plena y efectiva
en la sociedad, haciendo eficaz el principio de
igualdad de oportunidades. Esto claramente
se ve evidenciando en los proyectos que ha
puesto en marcha el estado colombiano, para
para fomentar un ambiente de participacion,
atencion y recomendacion; de tal forma que
se proporcione a este personal un apoyo,
desde el punto de vista social como normativo.
Estos convenios internacionales resultan de
mucha ayuda a la hora de tener un sustento

normativo para convertir este sistema de

cuotas de reservas en un elemento obligatorio
para el sector privado, porque estariamos
hablando de un analisis minucioso que le
hacen organizaciones especializadas en esta
tematica de la discapacidad para erradicar y
equilibrar un poco la problematica de empleo

en nuestra sociedad colombiana.

Resaltando que la carencia de empleo para
este colectivo en situacion de discapacidad,
se convierte en limitaciones que no deberian
constituir barreras para que estas personas
sufran discriminacién laboral. Cabe
mencionar igualmente que la constitucion
de 1991 fue de mucha ayuda para lograr
proporcionarle mas garantias de empleo
a las personas con discapacidad; porque
mediante esta reforma constitucional, se le
dio una importancia muy significativa a este
colectivo; reconociendo que muchos de ellos
se encuentran en circunstancia de debilidad
manifiesta, de tal forma que en la mayoria de
los casos estas personas terminaban siendo
victima de maltrato o abuso en el ambito
laboral. Igualmente, en lo que respecta al
enfoque de la discapacidad en el sistema de
cuotas de reservas, se presenta como una
condicion integral que obliga al estado a
analizar esta problematica de tal forma que
se reserve un porcentaje de trabajos para
contratar a este colectivo que sufre altas

afectaciones en el mundo laboral.

Para esto es necesaria la ayuda de
jurisprudencia y doctrinas, asi como también
normatividad nacional e internacional que
nos sirvan como sustento legal a la hora de
Incorporar este sistema de cuotas en el sector
privado. Algunos doctrinantes colombianos
han considerado que el desempleo de este

personal, contribuye a aumentar los indices de
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pobreza en el pais, porque estudios realizados
demuestran que el nimero de personas con
discapacidad supera la tercera parte de la
poblacion colombiana. Adicional a ello en
Colombia es un hecho notorio la relaciéon que
existe entre la discapacidad y la pobreza, lo
que lleva directamente a afectar la educacion
de este personal, en el entendido que

dificulta la preparacién y actualizacion de ese
conocimiento que debe implementar a la hora
de querer acceder a una planta de trabajo.
Que lleva justamente a que el empleador
sienta desconfianza a la hora de contratar,
esto obviamente seria adicional a tantas
desventajas con las que cuenta la persona con

discapacidad a la hora de ser contratado.

En la situacion de desempleo en Colombia
incide en sobre manera el entorno en que
viven las personas con discapacidad, porque
hay entornos que aumentan la condicion de
discapacidad; como son los entornos fisicos,
sociales y sobretodo los laborales, donde
se termina estigmatizando a las personas
con discapacidad. Dichos entornos pueden
mejorarse, incentivando programas de
fomento en el empleo para mitigar dichas
problematicas y de esta manera mejorar la
calidad de vida de este personal afectado.

El enfoque de la discapacidad a nivel
nacional nos obliga a mirar el desempleo
desde diferentes dimensiones, entendiendo
que lo que existe en el pais es ausencia de
mecanismos de supervision que garanticen la
aplicacion practica y efectiva de las normas
de accesibilidad al empleo. Pero mas alla de
necesitarse la iniciativa de parte del estado,
se necesita la ayuda de las autoridades
competentes para que se capaciten de tal
forma que reconozcan las necesidades

que sufren las personas con discapacidad.

Teniendo en cuenta la situacion que se ha
planteado, es evidente que en el marco de lo
legal, se genere un cambio a partir de esta
perspectiva, porque busca darle a este personal
en situacion de discapacidad una integracion

al sistema de oportunidades laborales.

En este contexto la contratacion laboral
de las personas con discapacidad es un tema
muy controversial desde el punto de vista
del trabajo y se convierte en un reto para
el derecho al trabajo; porque requiere la
busqueda de medidas y estrategias con el fin
de subsanar las desigualdades y desventajas
para quienes desean acceder a un puesto
de trabajo, cuando presentan algtn tipo de
discapacidad. En este orden, tanto el sector
empresarial publico como el privado juegan
un papel importante la incorporacion de
personas con discapacidad en el ambito
laboral y, no queda duda alguna que el sistema
de cuotas de reserva es uno de las estrategias
mas factibles para conseguir el mejor
resultado, por lo menos hasta que el tema del
entorno laboral de este colectivo tome fuerza y
pueda desarrollarse a través de medidas menos

coercitivas.

A propoésito de los sistemas de cuotas, estos
se han venido utilizando histéricamente en
Europa cuando finalizo la primera guerra
mundial, y se encontraban relacionados con el
reconocimiento de quienes habian resultado
heridos en acciones bélicas en defensa de sus
paises. Estos sistemas se han ido extendiendo
en el tiempo hasta constituir un mecanismo
comun de promocion del empleo de las
personas con discapacidad en la mayoria de
los paises europeos. (Pérez, 2017). De acuerdo
a la Organizacion internacional del trabajo

(2007), a nivel internacional se reconocen
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diversos sistemas de cuotas dentro de los que
se destacan: un sistema de cuotas obligatorias
respaldadas por la imposiciéon de sanciones

o por medidas alternativas compensatorias.
Este sistema es muy utilizado porque en el se
incorporan tasa, por medio de las cuales se
establece el porcentaje de vinculaciéon laboral
que de no ser cumpliendo daria lugar a una
serie de sanciones pecuniarias. Igualmente

este sistema lo podemos ver aplicado en lo que
Colombia se refiere en el sector ptblico, donde
por medio de un conjunto de normas se regula
esta problematica social, como es el desempleo
que atraviesan las personas con discapacidad,
teniendo en cuenta que dichas desventajas

no solamente surgen del entorno social, sino

también del econémico y el cultural.

Adicional a ello podemos observar un
sistema de cuota obligatoria sin sanciéon
efectiva, en la cual lo que se busca es
implementar un sistema que parta de
la intencién de cerrar esa brecha de
discriminacion laboral manejada, a partir de
ofertas de empleo que no llegan a seleccionar
y diferenciar el personal que cuenta con
una proteccion especial en materia laboral.
Igualmente es importante tener en cuenta
que el campo de aplicaciéon de este sistema,
se ve reflejado mas que todo en los paises
bajos, donde no se tienen la necesidad de
implementar sanciones para que las entidades
de orden publico o en su defecto de orden
privado cumplan con estos requisitos. Esto
se menciona porque en Colombia es muy
dificil que este sistema de cuotas de reservas
se aplique por la cultura que se maneja la
cual las empresas estan acostumbradas, que
para cumplir con un requisito de ley no basta
con que se mencione que es obligatorio,

sino que lo que importa es que genere una

consecuencia pecuniaria, porque de ser asi
se ve en la necesidad de darle cumplimiento
al reglamento. Finalmente existe un sistema
de cuota no vinculante basada en una

recomendacion.

Con base al entorno que he observado en
Colombia, podria afirmar que este es uno de
los sistema que se aplica en Colombia para el
sector privado, pues como lo he mencionado a
lo largo de la investigacion el sector privado no
cuenta con ninguna normatividad que regule
el tema de las cuotas de reservas para personas
con discapacidad en ambito laboral, de ahi
que la implementacion de este sistema lo que
busque es presentarle la idea al empresario de
contratar a personas con discapacidad, como
una especie de recomendacion que va de la
mano con multiples beneficio para la empresa
contratante; claramente estos beneficios
van desde descuentos los impuestos hasta
subsidios econémicos para que las empresas
se motiven a realizar esta excelente labora, de
la mano con la llamada responsabilidad social

empresarial.

La aplicacion de los sistemas de cuotas, en
términos generales se basa en proporcionar
a este personal altamente discriminado,
garantizandole la igualdad de oportunidades
en el acceso al empleo. Son sistemas que si
hacemos un analisis detallado nos daremos
cuenta de como estos sistemas han sido de
mucha ayuda en otros paises, que al igual
que nosotros sufren los mismos niveles de
desempleo o en algunos hasta peores que el
nuestro. Sin embargo pase a toda la situacion
que se presente en sus paises, tratan de
mitigar este problema utilizando herramientas
institucionales o en su defectos juridicas, para

solucionar este tipo de situaciones sociales. Asi
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que como estado colombiano no perdemos
nada al intentarlo en la medida que se le dé su
debido cumplimiento, seguramente servira de

mucha ayuda en sociedad colombiana

Al detenernos a analizar la aplicacion de
los sistemas de cuotas, observamos que el que
tiene mas incidencia en el ambito laboral,
es justamente el que esta acompanado de
tasa, porque genera mas oportunidades de
empleo para aquellas que se encuentran en
condicion de discapacidad. Adicional a eso
podemos observar que este sistema de cuotas
traen inmersos multiples beneficios para los
empresarios que contraten a este personal que
en muchas ocasiones se encuentra altamente
discriminado, claramente si nos referimos
al sector publico vamos a encontrar que
la aplicacion de este sistema es totalmente
obligatorio, distinto a lo que ocurre en el
sector privado, donde este sistema se presenta
como opcién que se le proporciona al

empresario para que goce de unos beneficios.

En la normatividad colombiana
encontramos que el estado trabaja muy duro
en la implementacion de estrategias que
permitan incluir a este personal en situacion
de discapacidad, de tal forma que tengan las
oportunidades de empleo que si se tratase
de una persona sin ninguna condicién de
discapacidad; de ahi que el estado se interese
por contribuir a la realizacion personal e
integracion social en el ambito del trabajo.
Reconociendo que muchas de estas personas
tienen un potencial altamente calificado, que
en muchas ocasiones es desaprovechado por la
sociedad, porque miran su discapacidad y no

su capacidad.

Un claro ejemplo de esto eslaley 1618 de

2013 especificamente el art 13, puesto que ahi

el Estado garantiza la proteccion de la persona
discapacitada incluso desde su gestacion, habla
también de las capacitacion de estas para ser
incluida en el trabajo, incentiva a las empresas
privadas a contratar a las personas con
discapacidad, cuando taxativamente expresa

que:

El Gobierno Nacional, a través del
Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico y el Departamento Nacional

de Planeacion o de quienes hagan sus
veces, expedira el decreto reglamentario
que establezca una puntuaciéon adicional
en los procesos de licitacion publica,
concurso de méritos y contratacion
directa, para las empresas que en su
planta de personal tengan personas con
discapacidad contratadas con todas

las exigencias y garantias legalmente
establecidas, y para las empresas de
personas con discapacidad, familiares

y tutores (republica c. d., ley estatutaria

1618, 2013).

Y de ahi surge un punto muy importante
porque pese a que el Estado ofrece tales
beneficios, el sector privado es muy ausente
en la contratacion de la poblacién con
discapacidad a diferencia del sector publico
y vale decir que este ultimo se muestra
identificado con la poblaciéon mencionada por
la sencilla razén de que es obligatorio para
ellos. (Qué sucede entonces? ;Por qué pese a
tener muy buenos beneficios los empresarios
no contratan a las personas con discapacidad?
Porque los seres humanos tristemente estamos
ligados a defender nuestros intereses y no los
del bien comun, y para eso esta el Estado,
para hacer que dicho egoismo no conduzca

a la injusticia, haciéndose asi responsable



El Alcance y Limites de las Cuotas de Reserva para Personas con 191
Discapacidad en el Ambito del Trabajo

de garantizar la igualdad a través de los
derechos, los cuales se establecen en leyes y
normas. Podriamos decir que el desafio del
Estado en lo que estamos tratando, es obligar
al sector empresarial ptblico a acoger a la
persona con discapacidad en la contratacion
laboral asi como lo ha hecho el sector
publico; Valida es tal proposicion porque

las cuotas de reserva deben ser obligatorias
en toda empresa, debido a que estas deben
garantizar la proteccion a la igualdad de

las personas con discapacidad en el caso de
que surja una excepcion a la regla, puesto
que la regla deberia ser que los empleadores
vieran de igual atractivo tanto a las personas
con discapacidad como aquellas que no son

personas con discapacidad.

Tal deber ser es realmente el desafio del
Estado “Lograr que el empresario vea igual de
atractivo para contratar tanto a las personas
con discapacidad como a las que no tienen
discapacidad”. Es esto lo que intenta proponer
la siguiente investigacion, que el Estado logre
percibir que las cuotas de reserva son muy
necesarias, pero que no pueden ser efectivas
sino les antecede la preparacion laboral de la
persona con discapacidad. La normatividad
al respecto esta establecida en el art 13 de la
ley anteriormente mencionada, es bastante
especifica en su numeral segundo, la letra
a) de tal numeral reza asi: “Garantizar la
capacitacion y formacion al trabajo de las
personas con discapacidad y sus familias,
teniendo en cuenta la oferta laboral del

pais...”

Fomentar la creacion y fortalecimiento
de unidades productivas, por medio
de capacitacion técnica y empresarial,

lineas de crédito especificas para

aquellos casos en que los solicitantes
sean personas con discapacidad y/o sus
familias, con una baja tasa de interés,
apoyo con tecnologias de la informacion
y la comunicacion, y disefio de paginas
web para la difusion de sus productos,
dando prelacion a la distribucion, venta
y adquisicion de sus productos por parte
de las entidades publicas (republica c. d.,
ley estatutaria 1618, 2013)...

Esta ley habla en favor de la capacitacion
de las personas con discapacidad de forma
sobresaliente, pero si tales mandamientos
se aplicaran con eficiencia se evidenciara
notablemente en la demanda por parte de los
empresarios de personas con discapacidad
para laborar, pero es tan deficiente el
cumplimiento de tales normas que ni siquiera
hay igualdad al momento de elegir entre una
persona con discapacidad con otra que no
lo es, precisamente porque la persona con
discapacidad tienen un nivel de preparacion
deficiente comparada con la que st lo tiene.
Surge entonces la siguiente inquietud: jqué
sucede cuando una persona con discapacidad
esta preparada intelectualmente para realizar
una labor, pero su condicién fisica no se lo
permite? Sucede sencillamente que dicha
persona debe ser alineada con sus fortalezas,
no con sus debilidades. El deber del estado no
es enfocarse en excluirlas de las demas sino
en ayudarlas a fortalecer lo que les es posible
fortalecer, en el caso de las personas que tienen
discapacidad solo fisica, estas deben fortalecer
su capacidad psiquica, mientras que las que
puede que tenga una discapacidad psiquica
pueden fortalecer su parte fisica laboralmente
hablando, siendo aqui lo importante hacer de

esta poblacién personas competentes frente
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aquellas que no tienen discapacidad, haciendo

asi posible la igualdad.

Estos programas de empleo permiten
mejorar el nivel de competitividad de las
empresas y con ello generar un poco de
progreso en el sector empresarial. De esta
forma se haran valer muchos derechos, los
cuales no solo deben ser garantizados por el
estado sino por las personas que conviven en
¢l. Ademas de la creacion de esos programas
generadores de empleo, podemos incentivar
la creacién de lineas de orientacion en la cual
se le proporcione al empleado en condicion
de discapacidad una charla sobre todos los
derechos que el estado le brinda y que tiene
al momento de ser contratado y de contar
con un empleo formal y permanente. En esto
justamente es en lo que radica la importancia
de la igualdad en el empleo, en que a las
personas se les proporcione un mismo trato
sin distincion alguna, es decir que no importe
que una persona no pueda caminar para
llegar a su trabajo, que no importe que una
persona no pueda escribir para desarrollar su
conocimiento, porque la idea de este proyecto
de investigacion es mirar con una lupa esos
temas que se desarrollan en nuestro diario a
vivir y dentro de los cuales no conocemos la
causa o su defecto la consecuencia que puede
generar quitar la oportunidad a una persona,
de que desarrolle sus capacidades pero sobre
todo su potencial, ese que va a entrar a
definirlo como persona. Porque aunque no
lo crean la existencia de una persona lo hace
su conocimiento, es lo destaca y crea en ¢l un
perfil profesional a la hora de desarrollar sus

labores.

Ahora bien como ya hemos profundizado

un poco el sector publico en lo que respecta

a la condicion de discapacidad, me gustaria
tocar un poco el tema de la vinculacion
laboral en el sector privado, en el cual
logramos observar que la aplicaciéon de

este sistema no es obligatorio sino que por

el contrario es opcional, porque involucra
beneficios que seran de mucha ayuda para el
sector empresarial, pero es de notar que estos
beneficios los utiliza el estado para incentivar
un poco ese sentido de pertenencia que debe
tener todo empresario con la sociedad, donde
se ponga en manifiesto una ayuda adicional a
todo ese personal que en muchas ocasiones no
goza de un empleo por la gran incidencia que
tiene el sentido de la vista en nuestras vidas.
Un sentido que discrimina y que termina
cortandoles las alas a aquellas personas que
quieren superarse y tener una estabilidad en el

empleo.

En cuanto a la los contratos que celebran en
el sector privado para contratar personal con
alguin tipo de discapacidad, encontramos que
es necesario que estan entidades contratantes
cuenten con la certificacion de la oficina
de trabajo, los cuales son los encargados
de manejar el fuero de todo este personal,
que debido a la cultura colombiana se ve
seriamente golpeada al momento de contratar,
sin embargo al hablar de la implementacién
de un sistema de contratacion para el
personal en condicién de discapacidad, nos
lleva a pensar en un problema serie y que
podriamos decir que es el origen de parte de
la discriminacién que se vive en la sociedad
colombiana, y es la falta de infraestructura
para movilidad de este grupo de personas,

y menciono este tema porque habria que
pensar que una empresa que no cuente con
ninguna de estas herramientas, se le va a

dificultar mas el hecho de contratar a este
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tipo de personas, porque pensarian que el
no tener la infraestructura, va a hacer que el
trabajo de este trabajador se torne mucho mas

complicado.

Anadido a lo anterior otras de las situaciones
por las cuales muchas empresas privadas no se
atreven a contratan a este tipo de personas es
justamente, porque al momento de terminarle
el contrato ademas de necesitar que exista
una justa causa, necesita la autorizacion de
la oficina de trabajo. Sin eso no se puede
despedir a este colectivo y de hacerlo, se
generarian graves consecuencias para la
empresa, porque tendria que reintegrarlo y
adicional a ello pagarle indemnizacion de los
salarios dejados de perseguir, por fuera de la
sancion que esto traeria. De ahi que muchos
empresarios prefieran abstener de tener esta
clase de percances, contratando a personas

que no tengan ningun tipo de discapacidad.

En materia laboral estas personas
discapacitadas que celebran contratos con
empresas publicas, en la mayoria de los
casos llega a completar el niumero de horas
estipuladas por la ley y tienen derecho a la
pension, un derecho que surge por aportes
periodicos durante su vida laboral, con el
fin de garantizar el amparo para ély su
familia, contra las contingencias derivadas
de la invalidez. De ahi que la pensiéon mas
que ser una ayuda es una retribucion por el
trabajo que se logré. La intencion es prevenir
a las empresas privadas y publicas para que
no se abstengan de contratar trabajadores
en condicion de discapacidad, porque de
hacerlo se configuraria una falta grave en los
términos del régimen disciplinario, en el cual
se protege cabalmente al trabajador. En dicho

sentido, dado que en el caso colombiano el

tema de la incorporacion de las personas con
discapacidad en el ambito laboral es un tema
que avanza muy lentamente y que ain no
existe la concepcion generalizada de persona
con discapacidad como sujeto de derecho a
pesar de haber aprobado los acuerdos para

garantizar los derechos de este colectivo.

Las cuotas de reserva se presentan en el
ordenamiento juridico laboral Colombiano
como una estrategia adecuada y necesaria
para promover el acceso al trabajo de estas
personas. No obstante es un tema que se
requiere de desarrollo normativo, de existencia
de politica publica que materialice dichos fines
y de aplicacion tanto en el ambito empresarial

publico como privado.

CONCLUSIONES

Analizando el alcance de la cuota de reserva
a partir de la normatividad juridica en el caso
Colombiano podria decirse que se tiene un
sistema dual, en el entendido de que si bien
en el sector publico se avanza lentamente
hacia un sistema de cuota obligatorio
respaldada en la imposicién de sancién como
lo es la configuracion de una falta grave en
los términos del régimen disciplinario. En
el escenario empresarial privado, puede
apreciarse que lo que se evidencia es una
cuota no vinculante basada principalmente en
incentivos econémicos que dependera de la
voluntad del empresario y su relacién con la

llamada responsabilidad social empresarial.

Porque lo que existe claramente en el sector
privado son vacios normativos que en muchas
de las ocasiones resultan llenados por una serie
de posiciones planteadas por estudiados de la

materia, que, en la praxis, aunque tengan un
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grado muy alto de coherencia y veracidad, la
faltarle el ingrediente normativos, terminan
considerandose meras ideas que no estan
debidamente reguladas por el ordenamiento
juridico colombiano. Sumado a lo anterior,
aunque se muestran algunos avances en el
sector publico también es esta limitado por
los nuevos reglamentos a través del cual se
establece el porcentaje de vinculaciéon laboral
de personas con discapacidad en las entidades
del sector publico solo aplica a los 6rganos,
organismos y entidades del Estado en sus tres
ramas del poder publico, a nivel nacional,
departamental, distrital y municipal, en los
sectores central y descentralizado y a los
6rganos auténomos e independientes dejando
por fuera las demas entidades del orden

publico.

No se desconocen los esfuerzos de Colombia
en cuanto a la protecciéon de las personas con
discapacidad, sin embargo, se hace necesario
la presencia de estrategias solidas, no aisladas,
que incluyan todos los actores claves; ya sea
asociaciones de personas con discapacidad, el
Estado y porque no el sector productivo, que
es donde recae la mayor fuente de empleo.
De tal forma que se dirijan especificamente a
hacer de las cuotas de reserva una estrategia
que contribuye asertivamente al tema de la
inclusion laboral de este colectivo. Por Glltimo,
no esta de mas decir que la mayor fortaleza
de una sociedad esta orientada hacia un
compromiso social permanente, es por lo
anterior, que, como futuros juristas, nuestro
proposito es buscar el mejoramiento continuo
en la aplicacién de la justicia y recordar
que nuestra meta es la de ser: guardianes de
la justicia social y agentes que promuevan

cambios en la humanidad.
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