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Editorial

- Juan Pablo Acosta Navas

La Revista Pluriverso, entrega dieciséis, refleja la pluralidad de vo-
ces y perspectivas que se suman para reflexionar en torno a diversos
asuntos de caracter socio—juridico, ético y politico de coyuntura para
Colombia. Se abordan temas desde aquellos relacionados con el con-
flicto armado, la justicia transicional y la reparacién a las victimas,
hasta asuntos polémicos como la despenalizacion total del aborto o
las relaciones juridicas constituidas por el derecho de familia vigente
en Colombia. Todos los articulos fueron sometidos a rigurosa revisiéon
por pares evaluadores externos, por lo cual gozan de rigurosidad aca-
démica y multiplicidad de perspectivas analiticas y criticas.

El primer articulo “Derechos humanos, infancia y su participa-
cién en la justicia transicional en Colombia” es un valioso aporte a
la discusién académica en contextos transicionales como el que vive
Colombia. Desde un enfoque de derechos humanos, su autora plan-

Revista Pluriverso nim. 16 < Julio a diciembre de 2021



10

tea varios elementos novedosos en torno a la relacién de la infancia
(nifos, ninas y adolescentes) con el conflicto armado colombiano y la
proteccion, garantia y salvaguardia de sus derechos, en el proceso de
justicia transicional que se enmarca en el actual pos acuerdo entre el
Estado colombiano y el hoy partido politico Comunes, a cinco anos
de la firma del Acuerdo Final.

El segundo articulo plantea una discusién sumamente potente en
términos juridicos, politicos, pero también filos6ficos, “El derecho a
intentarlo (right to try) y la dignidad humana en Colombia” a prop6-
sito de la sentencia T-057 de 2015 de la Corte Constitucional, en la
cual, desde la perspectiva de la dignidad humana como imperativo
del ordenamiento juridico colombiano, el alto tribunal establece la
necesidad, ante padecimientos graves que afectan el derecho funda-
mental a la salud, de “intentarlo” en cuanto a tratamientos y procedi-
mientos de alto costo o experimentales, con el propésito de mejorar
la calidad de vida de quienes se encuentran gravemente enfermos.

El tercer texto del niimero “Colisién de principios juridicos en la
despenalizacién del aborto” es una discusién de suma trascendencia
en la actualidad colombiana pues el tema del aborto y su posible des-
penalizacion total o no, vuelve a discutirse en la Corte Constitucional.
El autor mediante un despliegue de argumentos juridicos, dogmaticos
y politicos sustenta con rigor académico cuales son las posibilidades,
potencialidades y limites en la despenalizacién total del aborto, y
ademaés pone de presente la relevancia absoluta en que la mujer pue-
da decidir sobre su propio cuerpo bajo cualquier circunstancia.

El siguiente escrito es de autoria de estudiantes de pregrado que,
de forma rigurosa y sistemaética, revisan la literatura existente en tor-
no a los denominados estudios socio—juridicos como componente del
proceso de ensefianza del derecho en nuestro pafs, y se titula: “Balan-
ce sobre los estudios socio—juridicos de la ensenanza del derecho en

Colombia”.
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El quinto articulo condensa una visién holistica sobre un tema
juridico del campo del derecho de familia, pero que incorpora re-
flexiones sélidas desde la sociologia, la psicologia e inclusive podria
decirse que desde el bioderecho. En el articulo: “La socioafectividad
como principio rupturista del paradigma biol6gico-binario de la fi-
liacién natural” hay una apuesta de rigurosa sistematizacién sobre
la literatura existente del paradigma de la filiaciéon natural. El autor
incorpora con agudeza académica y capacidad critica una propuesta
alternativa a la teoria més sé6lida en la materia.

El penultimo texto “El enfoque diferencial desde la perspectiva
género—vejez en la politica publica de reparacién a las victimas” es
derivado de un trabajo de grado del pregrado de ciencia politica. La
autora propone una robusta discusién que tiene como fundamento la
ley 1448 de 2011 (o Ley de victimas), pero que trasciende de lo nor-
mativo para concentrarse en las politicas publicas y la intersecciona-
lidad de las personas mayores victimas del conflicto armado, con un
enfoque de género que reconoce que son las mujeres y las disidencias
sexuales las mayores afectadas por el tragico historial de la guerra en
nuestro pais, maxime cuando se trata de personas mayores.

El articulo de cierre resulta, como otros de este mismo ntmero,
de absoluta actualidad por la disputa juridica vigente entre el Estado
de Colombia y el Estado de Nicaragua ante la Corte Internacional de
Justicia de La Haya. El texto titulado: “Incertidumbre limitrofe del
Estado colombiano: un analisis de la situacién de las fronteras ma-
ritimas con Costa Rica, Nicaragua y Venezuela” no solo se refiere al
diferendo limitrofe sefialado, sino que propone con un sentido critico
otros aspectos problematicos de los limites maritimos del Estado co-
lombiano con respecto a otros vecinos como Costa Rica y Venezuela.
Su autora integra su formacién en derecho y en ciencia politica en
un andlisis riguroso y pertinente en la actual coyuntura de disputa

juridica con respecto a las fronteras de Colombia en el archipiélago

Editorial
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de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, al igual que otras zonas
en disputa.

Con este destacado grupo de articulos celebramos la reactivacion
de la Revista Pluriverso de la Universidad Auténoma Latinoamerica-
na — UNAULA. Invitamos a la comunidad académica local y regional
a participar en nuestras préximas convocatorias.

Juan Pablo Acosta Navas
Editor



Derechos humanos, infancia y su
participacion en la justicia transicional
en Colombia

Human Rights, Childhood and his participation
in Transitional Justice in Colombia

b Digna Kathering Palacios M.

ORCID: https://orcid.org/0000-0002-9528-2770
Google Scholar: https://scholar.google.com/citations ?hl=es&user=SsLxcxwAAAAJ

Resumen

El presente articulo analiza la participacién de los nifios, nifias
y jovenes victimas del conflicto armado en Colombia, en el proceso
de Justicia transicional. Resulta fundamental establecer criterios de
proteccion de la infancia bajo estandares internacionales, concreta-
mente, aquellos que garanticen que los mecanismos de verdad, justi-
cia y reparacion incluyen herramientas minimas y contribuyan a una
verdadera reparacion; y no a su re-victimizacién o exclusion.

Palabras clave: Derechos humanos, paz, justicia transicional, ni-

nos, ninas, victimas.

1 Abogada, especialista en Derecho Humanos y Derecho Internacional Humanita-
rio de la Universidad Externado de Colombia, Master en Estudios Avanzados en
Derechos Humanos, de la Universidad Carlos III de Madrid, donde realiz6 una
investigacion titulada: “Justicia transicional: una visién desde los derechos de
la infancia”. Contacto: kathepalacios@hotmail.com

Revista Pluriverso nim. 16 < Julio a diciembre de 2021



14

Abstract

The objective of this article is to carry out an analysis around the
participation of children and young people who are victims of the
armed conflict in Colombia, in the transitional justice process. It is
essential to establish criteria for the protection of children under in-
ternational standards, specifically, those to guarantee that the mecha-
nisms of truth, justice and reparation contemplate minimum tools
that contribute to a true reparation, and not for their re-victimization
or exclusion.

Key word: Human rights, peace, transitional justice, children, and

victims.

Introduccion

Children... have an extraordinary capacity to see into the
heart of things and to expose sham and humbug for what they are.

Desmond Tutu, 20042

Los enfrentamientos bélicos a lo largo de la historia han dejado
consecuencias nefastas para las sociedades, especialmente, para la
poblacién infantil. Han causado violaciones irreparables. Las dos
guerras mundiales fraguadas en el contexto del auge de regimenes
autoritarios demostraron una crisis de los derechos de las personas.
El impacto de estos episodios, demostré un retroceso para Europa,
también para el mundo entero. Ademas de preocupacion, genero la
necesidad de buscar formas més eficaces de proteger los derechos
humanos (Truyol y Serra, 1984, pag. 23 ss.).

La realidad mundial evidenci6 la necesidad de conocer las formas
de manifestacién de la violencia, de desarrollar practicas que apor-
taran a la transformacion de sociedades, hacer frente a un pasado de
violencia masiva y orientar las sociedades hacia contextos pacificos

2 Chair of South African Truth and Reconciliation Commission.
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para nuevas generaciones. Por ello, en albores del movimiento in-
ternacional para proteger los derechos humanos y hacer frente a un
pasado de violencia masiva, los Principios de Chicago, relativos a la
Justicia Transicional, representan un compromiso con la bisqueda
de la verdad, la justicia, la reconciliacion, y el establecimiento de
una paz, estable y duradera (Institute”, “Chicago Council on Global
Affaire”, & Penal”, 2007).

Combuatir las atrocidades requiere la implementacién de un mode-
lo de sociedad democratica que asuma un serio compromiso con las
victimas y responda a las demandas mediante una buena utilizacién
de los elementos, con miras a contribuir en la lucha contra la impu-
nidad. Al principio, este modelo sirvié como un medio para que solo
se hiciera justicia frente los responsables de los crimenes cometidos
(Juicios de Niiremberg) (KRITZ, 1995 (4 vols.)?, y poco involucraba a las
victimas. No obstante, con los anos ha ido desarrollando mecanismos
con los cuales es posible lograr que sociedades sumidas en violencia
masiva, puedan reconstruir sus contextos hacia lugares pacificos y ga-
rantes de los derechos humanos (Tojeira, 1997, pags. 145-162).

El derecho internacional documenta eventos que demuestran es-
cepticismo acerca de este modelo de justicia respecto de las victimas.
Especialmente, de victimas con algtin grado vulnerabilidades como
el caso de la poblacién infantil (Salvador, 1992-1993)%. En el proce-
so transicional desarrollado en Sudéafrica, la Comisién de la Verdad

3 Todo ello plantea ciertos dilemas a los gobiernos en transicién en punto
a determinar si emprender enjuiciamientos en contra del lider del ré-
gimen autoritario o de sus aliados por los abusos cometidos. Posterior-
mente, surgen discusiones sobre entender que el enjuiciamiento no es
lo Ginico esencial para lograr una verdadera justicia, ya que exponer los
crimenes a la luz publica, es la mejor forma de marcar una linea entre
el viejo (régimen) y nuevo gobierno. Es una forma de que la sociedad
perciba la nueva autoridad como algo diferente al pasado. (Traduccion
propia). En: (KRITZ, 1995 (4 vols.).

4  Comisién de la verdad del Salvador. De la locura a la esperanza. La guerra de
doce anos en El Salvador. San Salvador: Naciones Unidas, 1992-1993.

Derechos humanos, infancia y su participacion en la justicia
transicional en Colombia
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fundamenté su negativa de involucrar a los nifios, y nifias en la in-
conciencia de éstos para interpretar las consecuencias de testificar en
publico; en otros procesos como en Pert, la Comision consideré que
publicar testimonios de mujeres y ninas que habian sido violadas,
podria generar consecuencias adversas, a pesar de que manifestaron
su deseo de contar sus historias (Aptel & Ladisch, 2011, pag. 18).

Todo nos lleva a plantearnos interrogantes sobre la finalidad o tras-
fondo de los procesos de justicia transicional e identificar si esta for-
ma de justicia es implantada como una necesidad de poner fin a las
graves violaciones de derechos humanos, especificando los mecanis-
mos juridicos idéneos para lograr una verdadera transiciéon o, por el
contrario, la politica continua manipulando las férmulas juridicas en
contextos de transicion (Uprimny Yepes & Saffon, 2008, pags. 1-131),
es decir, que la justicia transicional se afianza como un instrumento
mas para perpetrar modelos politicos cuyos intereses distan de la rea-
lidad y fin primordial: las victimas.

Por ello, el presente articulo pretende hacer un andlisis entorno
al papel de los ninos, ninas y jovenes victimas del conflicto armado,
en el marco de la Justicia Transicional en Colombia. Esto nos lleva a
resolver dos cuestiones: en primer lugar, establecer estdndares inter-
nacionales de proteccién de la infancia, especialmente, aquellos que
fueron victimas del conflicto armado. En segundo lugar, identificar
criterios argumentativos que justifiquen la participacién de los ni-
nos y adolescentes, victimas del conflicto armado en el proceso de
justicia transicional en Colombia, mediante un analisis de contexto
de cara a experiencias internacionales y con observacién del ordena-
miento juridico internacional.

Para lograrlo, se elaborara una conceptualizacién de justicia tran-
sicional, identificando los elementos que la constituyen, se presen-
tara el estandar internacional de proteccién a nifios y ninas victimas
de los conflictos armados, a partir del principio del interés superior.
Posteriormente, se efectuara un analisis de la proteccién de la infan-

Diana Katherine Palacios M.



cia y la justicia transicional. Luego, se presentara el contexto colom-
biano, identificando el papel que ha venido desarrollando la infancia
y justificando la importancia de su participaciéon en el proceso que se
lleva a cabo. Finalmente se presentardn conclusiones, que permitan
reflexionar sobre las ideas planteadas.

Conceptualizacion de la justicia transicional

La justicia transicional puede ser entendida como aquel “periodo
de cambio politico, caracterizado por respuestas legales cuyo objetivo
es enfrentar los crimenes cometidos por regimenes opresores ante-
riores” (Teitel R. G., 2003, pags. 69-94). También, es entendida como
“el esfuerzo por construir paz sostenible tras un periodo de conflicto,
violencia masiva o violacién sistematica de los derechos humanos”,
cuyo objetivo no es otro mas que hacer una buena y efectiva imple-
mentaciéon de los mecanismos de enjuiciamiento, revelar la verdad
acerca de crimenes pasados, brindar reparacion a las victimas, refor-
mar las Instituciones abusivas que avalaron los crimenes y promover
la reconciliacién social (Van Zyl , 2011, pag. 47).

Se busca entender las violaciones ocurridas, agotar los medios
para reconstruir los efectos y caminar hacia un futuro a través de la
comprension de la historia, que garantice no volver al pasado®. Lo an-
terior exige acciones incluyentes disefiadas para enfrentar el pasado
y mirar hacia el futuro con el fin de evitar la recurrencia del conflicto
y las violaciones. Por ello, incorporar los nifios, nifias y adolescentes
en procesos de justicia transicional es un acierto que ayuda a la cons-
truccién de un nuevo modelo de sociedad. Los mecanismos consti-
tuyen una garantia para proteger a los més afectados, y entre éstos, a
los mas vulnerables.

Derecho a la verdad. El derecho a la verdad no esta consagrado
en ningun instrumento internacional, pero ha tenido un desarrollo

5  Uprimny, R. y Saffon, M. (2008). Op. cit.
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importante de forma auténoma, ante la necesidad de que las socie-
dades que buscan superar periodos dificiles, conozcan lo ocurrido.
Uno de los primeros reconocimientos de forma auténoma, fue hecho
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), en el
informe relativo al caso Argentina de 1986. Dicho tribunal considera
que conocer los crimenes pasados conlleva a generar consciencia y a
evitar que éstos vuelvan a ocurrir (Garreton, 2004, pags. 93-100).

Con esto se plantea la idea de buscar la verdad no en términos
«l6gico formales o matematicos», sino de buscar la verdad desde una
fundamentacién racional, puesto que esta no funciona bajo una logi-
ca de la demostraciéon en sentido formal, que la convierte un ejercicio
deductivo; por el contrario, se busca mostrar la verdad plena, es de-
cir, la verdad misma de las cosas. Al conocer la historia de lo sucedi-
do se puede articular una légica de la verdad. Por medio de esta, la
existencia humana puede desarrollarse integralmente lejos de la apa-
riencia que conlleva a combatir patolégicas sociales y permite lograr
mayor afirmacion de la vida y mejores condiciones para su desarrollo
(Maldonado, 2010, pag. 95 ss.).

Derecho a la justicia. La justicia tiene el objetivo de evitar la im-
punidad de delitos cometidos durante un periodo de violencia ma-
siva o represiéon. Con ello se busca la investigacién y persecucién
de los crimenes, lo que constituye una garantia para las victimas de
que las violaciones seran juzgadas conforme a la legislacién y obser-
vando las reglas claras de las transiciones. Uno de los dilemas que
se plantea gira entorno a la consecucion de la justicia en tiempos de
transicion. Este fue evidente en debates histdricos sobre los Juicios
de Nuremberg después de la Segunda Guerra Mundial. Surge cuando
ambos fines son perseguidos para lograr contestos sociales libres de
violencia, sin embargo, por lo general se buscaba zanjar las discusio-
nes en virtud de procesos de negociacion que a menudo se encontra-
ban ante acusaciones que terminaban en amnistias, y por tanto eran
vistas como una politizacién de las transiciones (Teitel R., 2017, pags.
137-139).

Diana Katherine Palacios M.



Lo anterior nos permite configurar criterios a favor y en contra de
la justicia en tiempos de transicién. Por un lado, es de importancia
medir, hasta qué punto es necesario lograr la justicia penal, haciendo
una priorizacién de delitos que permitan limar dichas tensiones, y
por otro lado, implementar un proyecto de justicia penal escéptico
podria ser contraproducente y generar impactos negativos sobre el
proyecto, generando la sensacién de impunidad®. En todo caso, la
justicia debe ser entendida como una garantia de las victimas a exigir
del Estado mecanismos idoneos para investigar e imponer medidas
sancionatorias a los responsables de las violaciones, sobre el cual,
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), afirma que «no basta con la reparacién civil de las victimas»,
pues es necesario que se les haya garantizado su derecho a la justicia
(Acosta Alvarado, 2007, pag. 65 ss.).

Reparacion. El derecho internacional entiende la reparacién como
un concepto asociado a una obligacion de los estados de resarcir los
danos materiales o inmateriales causados por hechos internacional-
mente ilicitos (Rincén, 2010, pag. 79 ss.). La Convencién Americana
de Derechos Humanos (CAD) en su articulo 63.1, ha determinado que
toda violacién a un derecho o libertad que haya generado un dafo
debe ser reparado, y genera la obligacién del pago de una indemni-
zacion (CADH, 1969). Reconocer la magnitud del dafio contribuye a la
reconstruccion histérica de las victimas, que conlleva directamente,
al establecimiento de la verdad y a plantearse un serio compromiso
en términos econémicos y fiscales respecto a estas, es lo que en Co-
lombia se ha denominado economia politica de la reparacion (Caray
Salamanca & Vargas Valencia, 2012, pag. 38).

Por tanto, todo dafno ocasionado de un acto ilicito internacional,
merece una restitucion que consiste basicamente en el restableci-
miento de la situacion al estado anterior al dano, cuando ello sea po-

6  Teitel, R. (2017) Op. cit.
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sible, y en los casos que no, los tribunales deben determinar medidas
para resarcir el daflo ocasionado con la violacién (Caso Veldsquez
Rodriguez Vs. Honduras, 1989), en todo caso, debe existir un nexo
causal entre «los hechos del caso, las violaciones, los danos acredita-
dos, asi como las medidas solicitadas para reparar los danos» (Caso
Almeida Vs. Argentina, 2020).

Reforma institucional. A menudo instituciones publicas como
«la policia, el ejército y los tribunales» son instrumentos de repre-
sién y violadores de derechos humanos durante el periodo de con-
flicto armado o regimenes represivos. Por tanto, es necesario lograr
una reestructuracion de dichos organismos dejando atrés, estructuras
abusivas y configurar nuevos modelos de institucionalidad garante
de libertades y derechos (ICTJ, 2010). Esto supone una reestructura-
cion que fomente la rectitud institucional, y garantice la rendicion
de cuentas con miras a la no repeticién de los crimenes. Es posible
deducir que cuando las violaciones se cometen a gran escala, el reto
es la adecuada implementacién de los mecanismos en tiempos de
transicion, logrando que las instituciones sean el conducto para que
las victimas no se pierdan en el horror de las cifras, sino preservando
su identidad, nombrarlas y valorar sus historias (Jorna, 1997, pégs.
196-211).

En este orden de ideas, combatir las atrocidades requiere un serio
compromiso con las victimas y atender las demandas de hacer una
buena implementacién de los mecanismos con miras a proteger los
derechos humanos y hacer frente a un pasado de violencia masiva’.
Tratandose de la infancia, muestra la importancia de incluirlos y asi
garantizar un espacio que con sus vidas se han ganado, pues no solo
son quienes ponen los cuerpos durante los conflictos armados o pe-
riodos autoritarios, sino la generacion responsable de cuidar el mo-
delo que se implemente (International Center for Transitional Justice,
2011).

7  “Los Principios de Chicago”. Op. cit.

Diana Katherine Palacios M.



Estandar internacional de proteccion a ninos victimas de los conflictos
armados

El incremento en las cifras de nifios y adolescentes implicados en
los conflictos armados, y el sufrimiento al cual son sometidos es real-
mente alarmante. La gravedad en los casos y las consecuencias que
éstos dejan en la poblacién infantil a largo plazo es sin lugar a duda
un fenémeno preocupante. Es necesario proteger a los nifios y esta-
blecer mecanismos especificos de proteccién que conlleven a su re-
cuperacion, desarrollo fisico y mental y evitar que éstos, sigan siendo
un blanco en los contextos de violencia (Dutli, 2003, pags. 117-132)

Algunas de las causas de su victimizacién se fundamentan en las
diferentes formas de violencia que caracterizan los conflictos arma-
dos actuales. Esta diversificacién de la violencia ha generado un in-
cremento en las victimas civiles, especialmente de nifios y nifias de-
bido a su vulnerabilidad, al punto de determinar que después de los
conflictos constituyen mas de la mitad de la poblaciéon afectada (Save
The Children, 2010, pags. 1-30). Dichas violaciones, como (muertes,
mutilaciones, desapariciones, o la participacion en las hostilidades),
entre otras, son fenémenos inquietantes cuya gravedad justifica la cre-
ciente preocupacion de la comunidad internacional (Machel, 1996).

La jurisdiccién universal establece mecanismos para perseguir los
crimenes que se cometen contra los menores. Colombia, al ratificar
instrumentos de esta categoria, tiene la obligacion de adoptar medi-
das para proteger la infancia de violaciones manifiestas en normas
internacionales. Estas permiten investigar, sancionar, interponer re-
cursos y obtener reparaciones por crimenes cometidos (Resolucion
60/47, 2005). Asi se puede estructurar una perspectiva amplia de pro-
teccion a la infancia, pues esta, ademas de hacer parte del universo
de victimas, merece que se haga una atencién especial atendiendo a
principios de interés superior y desarrollar una imagen entorno a la

satisfaccion de derechos como participacion, libertad de expresion,

Derechos humanos, infancia y su participacion en la justicia
transicional en Colombia

21



22

asociacion, e intervencién en la vida social de sus contextos (Conve-
nion sobre los Derechos del Nifno, 1989).

La Convencion sobre los derechos del nifio aprobada por las Na-
ciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 no solo constituye el prin-
cipal instrumento de proteccion de las personas menores de diecio-
cho anos. Representa el éxito de una larga lucha de negociaciones por
consolidar un instrumento de cardcter universal que otorgara garantia
a los derechos fundamentales de este grupo poblacional. Contempla
la proteccion de derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y
culturales. Por tanto, entiende el principio de dignidad humana como
aquel que concierne a todas las personas, generando la configuraciéon
de un progreso social dentro de un concepto amplio de libertad y de
poder ejercerla sin distincién alguna (Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, 1948).

En Colombia, el principio de jurisdiccién universal ha sido in-
terpretado por la Corte Constitucional como una atribucién de los
estados para asumir competencia de aquellos que cometan delitos
graves contra el derecho internacional (genocidio, tortura o terroris-
mo), cuando los infractores se encuentren dentro del territorio. No
obstante, destaca dos aspectos; primero, se trata de un asunto de coo-
peracion internacional que en el marco de los Principios de Joinet
busca hacer una lucha frontal contra la impunidad; y segundo, no
puede confundirse con la competencia de la jurisdiccion de la Corte
Penal Internacional sobre los Estados que han ratificado su instru-
mento (Corte Constitucional, sentencia C-1189, 2000).

Si bien la Corte Penal Internacional investiga, juzga y condena los
crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra, genocidio y agre-
sién, el tribunal solo entra a actuar cuando un Estado ha aceptado
su competencia, y ante la inoperancia de los sistemas penales inter-
nos de investigar los crimenes de competencia de la CPI, es decir,
que su competencia es subsidiaria y constituye una garantia para las

victimas ante la falta de accién de las jurisdicciones internas de los
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estados partes (Olasolo & Kiss, 2010, pags. 1-37). Sobre el particular
es importante destacar la primera Sentencia emitida el 14 de marzo
de 2012, en la cual fue condenado Thomas Lubanga por el delito de
Crimen de Guerra «reclutamiento o alistamiento de nifos menores de
quince anos en las fuerzas armadas o grupos, y utilizarlos para par-
ticipar activamente en hostilidades» (Case of Prosecutor v. Thomas
Lubanga Dyilo, 2012).

Dicha decisién marco un hito importante en materia de persecu-
cién de crimenes internacionales y lucha contra la impunidad. Cons-
tituye un punto focal en materia de reparacién a las victimas que
busca el alivio del sufrimiento causado por los graves delitos come-
tidos en contra de nifios y ninas, otorga justicia e impide que dichas
violaciones vuelvan a cometerse. Decision enraizada plenamente con
los principios y directrices basicas de Naciones Unidas sobre el dere-
cho que les asiste a las victimas de violaciones y el DIH a que el dafno
causado sea judicializado (Lopez Marin, 2013, pags. 229-226).

La altima decisién emitida por ese tribunal el 4 de febrero de 2021
ha sido un caso de gran interés, ya que gira en torno a un procesado
que, a su vez, fue victima durante su infancia. La decisién encontré
culpable a Dominic Ongwen de sesenta y un delitos de competencia
de la Corte, cometidos entre 2002-2005. La situacién otorg6 cierta am-
bigiiedad al caso, al tener perpetrador y victima en una sola persona,
generando una carga emotiva. Dicha situacién, concedié bases estra-
tégicas tanto para la fiscalia, como para la defensa. La sala reconoci6
el dano y consecuencias de nifo (depresién, estrés postraumaticos
o comportamientos suicidas, entre otros), sin embargo, no se valora-
ron como eximentes de responsabilidad, solicitadas por la defensa,
ya que de acuerdo a la evidencia, como comandante era capaz de
tomar decisiones, consciente de lo correcto o incorrecto, por lo que
al ejecutar esas conductas conocia la ilicitud y el dafio que causaba
(Luterstein, 2021).
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En el ambito regional el Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos con base en sus 6rganos (Corte Interamericana de Derechos
Humanos y Comisién Interamericana de Derechos Humanos), se en-
carga de velar por la promocion y proteccion de los Derechos Huma-
nos e insta a los estados a investigar y sancionar toda violacién de de-
rechos contemplado en la Convencion Americana (Abuchaibe, 2011,
pég. 26). Conforme al articulo 41-b y d de la Convencién Americana,
y la Comisién Interamericana puede solicitar informacion relativa a
las medidas adoptadas para proteger derechos humanos y con ello,
efectuar recomendaciones a que haya lugar para garantizar derechos
que le asisten a las victimas (Torres Rodriguez, 2016, pags. 153-152).

Sobre el derecho que les asiste a las victimas, y en especial, a los
ninos y ninas, es preciso destacar las medidas de proteccion adopta-
das por la Corte IDH en el caso Hermanos Paquiyauri vs Perd, en pun-
to a perseguir los crimenes cometidos en contra de éstos y combatir la
impunidad. Considera dicho tribunal que las medidas adoptadas se
hacen en el marco del principio del interés superior del nifio, ampa-
rado en la dignidad misma del ser humano. Dicha interpretacién, no
solo tuvo en cuenta la violacién de la Convencién Americana (articu-
lo 19), sino, en el entendido de haberse generado una violacién a un
“corpus juris internacional” en materia de proteccion de la infancia.
Es decir, que el concepto de medidas de proteccién planteados por la
Corte IDH, debe ser interpretado observando todo un sistema juridico
internacional de proteccion de menores de dieciocho afios (Caso de
los Hermanos Gémez Paquiyauri Vs Perd, 2004).

Finalmente, al tener establecido el alcance de la jurisdiccién inter-
nacional existe una obligacién de efectuar debida investigacion a gra-
ves violaciones de derechos humanos, y determinar estrategias para
hacer frente a dafnos materiales o inmateriales ocasionados (Caso de
la Masacre de la Rochela Vs. Colombia, 2007 / 2008). Dichos parame-
tros cobran importancia en tiempos de transicion, al generar la nece-
sidad de adoptar medidas razonables y garantias de no repeticion. Al
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ser delitos contra menores revisten de especial gravedad y deben ser
analizados conforme a las circunstancias particulares de cada caso
(Caso Masacre de el Mozote y Lugares aledanios Vs. El Salvador, 2012).
Esta constituye una obligacién que no puede obviarse so pena que se
configure una responsabilidad internacional del estado por la viola-
cion de los articulos 8 y 25 de la CADH (Caso Barrios Altos Vs. Pert,
2001).

Analisis de la proteccion de la infancia y la justicia transicional

Desde un anélisis integral y amplio de las normas internaciona-
les en materia de proteccion de la infancia, los menores gozan de
los derechos que les corresponde en tanto que personas, mas una
proteccion especial por su condicion de vulnerabilidad. Dicho enun-
ciado valida principios que inspiran la Convencién de los Derechos
del Nino (Beloff, 2011, pags. 405-420). Los conflictos armados, siguen
siendo una amenaza para el logro los objetivos planteados en la con-
vencion, ya que no solo los convierte en blanco de ataques, sino tam-
bién, las estructuras en los cuales hay una gran presencia infantil
(hospitales, escuelas). Por ello, es necesario seguir trabajando para
protegerlos y mejorar las condiciones a fin de que logren un desarro-
llo fisico y mental en contextos de paz y seguridad (Resolucién 54/253
(A/RES/54/263), 2002). Dicha protecciéon debe estructurarse sobre el
principio del interés superior del nino, al ser un concepto dindmico
y en constante evolucion.

De acuerdo con las observaciones del Comité de los Derechos del
Nino, el principio de interés superior ha de ser interpretado en tres
dimensiones. En primer lugar, entenderlo como un derecho sustanti-
vo, el cual busca que, al encontrarse diferentes intereses, la garantia
que siempre prevalecera sera la que favorezca al menor. En segundo
lugar, como un principio juridico interpretativo fundamental: en la
medida que, si una disposicion juridica admite mas de una interpre-
tacion, se elegira aquella que satisfaga en mayor medida el interés
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del nino involucrado. Finalmente, una norma de procedimiento: que
supone, que siempre que se deba tomar una decisién que afecte a un
menor, esta debe incluir una estimacién de repercusiones (positivas
o negativas), como forma de establecer garantias procesales, en todo
caso, cada decisién debe justificar las medidas adoptadas para que la
decision fuera lo menos gravosa para el menor (UNICEE 2013).

Cada vez més, son mayores las exigencias del derecho internacio-
nal respecto a la rendicién de cuentas por los crimenes del pasado,
ya que obtener justicia luego de periodo de violencia representa un
cambio y avance en el movimiento internacional de la paz, la seguri-
dad, la reconstruccién nacional, y la reconstruccién nacional, y con-
cretamente, porque conlleva a proteger los derechos humanos®. El
Derecho internacional ha ido consolidando una teoria que permite
identificar rasgos importantes en relacién con la proteccion de la in-
fancia en contextos de transicién; todo en torno a su consideracion
como sujetos activos en el ejercicio de sus derechos.

En la conferencia sobre los ninos y la Justicia Transicional realiza-
da en la Escuela de Derechos Humanos de la Universidad de Harvard
en 2009, se identificaron principios que determinan la participacion
de los ninos en los mecanismos de justicia transicional, como una
garantia para el goce de sus derechos (UNICEF U. N., 2010). También
se determiné que, al tratarse de procesos dindmicos, los mecanismos
pueden variar de acuerdo con el contexto y condiciones que dieron
lugar a los hechos, pues existen rasgos que diferencian la justicia
transicional llevada a cabo en Uganda de la implementada en Cana-
da; o la reparacion en el caso de la Reptublica Democratica del Congo
con la del Salvador®.

Si bien la realidad internacional muestra consenso en la idea de

involucrar a la infancia en procesos transicionales, ello no siempre ha

8  “Los Principios de Chicago”. Op. cit.

9  United Nation Children’s Fund (UNICEF), (2010) Children and Transitional
Justice. Op. cit.
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sido asi. Es la oportunidad de revisar lecciones aprendidas de proce-
sos transicionales pasados que alejaron a la infancia, y generar con-
ciencia para trascender modelos asistencialistas que permitan avan-
zar hacia la construccién de una sociedad incluyente que observe la
poblacién infantil a partir de una visién emancipadora de principios
de justicia restaurativa (Defensoria del Pueblo de Colombia, 2014).
Por ello, destacaré en qué medida comisiones como las de Sierra Leo-
na, Liberia, o Canada'® generaron espacios de participacion desde la
igualdad frente al universo de victimas.

La Comisién de la verdad de Liberia fue establecida en 2005 para
investigar crimenes cometidos entre 1979 y 2003, promover la paz na-
cional, la seguridad y la reconciliacién de una sociedad sumida en
una guerra civil casi veinticinco anos. Su objetivo también fue in-
vestigar y determinar responsabilidades para establecer reparacién
a las victimas (UNICEF &. S., 2010). A diferencia de la Comisiéon de
Sierra Leona, establecida cinco anos antes (2000)'!, y a pesar de ser la
primera que pensé en la infancia victima del conflicto, esta fue mas
lejos ya que abordé con mas detalle el tema. Por un lado, la partici-
paciéon de la infancia se hizo con la observacion del mejor interés,

generando una articulacion institucional, y vinculacion de profesio-

10 Aptel, C. y Ladish V. (2011). Op. cit. p. 18

11 La Comisién de la Verdad de Sierra Leona, fue la primera en prestar especial
atencion a los nifios y jévenes victimas, especialmente, en el tema de violencia
sexual cometido en contra de estos durante el conflicto. También, se interesé
en otras experiencias relacionadas con las experiencias de los ninos y jévenes
durante el conflicto, sin embargo, se quedo corta en abordar con detalle, no solo
el tema de la violencia sexual, sino otras violaciones de las que fueron victimas
la poblacién durante el conflicto. United Nations Children’s Fund (UNICEF),
& Cook, P. Aan Heykoop, C. (2010, marzo). Children and Transitional Justice
Truth-Telling, Accountability and Reconciliation. Child participation in the Si-
erra Leonean Truth and Reconciliation Commission. Published by the Human
Rights Program at Harvard Law School. https://www.unicef-irc.org/publications/
pdf/tj_publication_eng.pdf p. 159 ss.
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nales idéneos para garantizar en mayor medida sus derechos'?. De
otro lado, abordé problematicas desde una éptica diferencial (con-
dicién de discapacidad, género, etcétera). (Truth and Reconciliation
Commission of Liberia, 2009).

El Gobierno de Canada violé abruptamente derechos de menores
pertenecientes a comunidades indigenas. Por dichas practicas se les
nego el derecho de participar plenamente en una vida, politica, social
o econ6mica. Durante anos, prohibi6 practicas culturales y encarcelo
lideres de dichas comunidades, con el propésito de romper el vin-
culo ancestral y separarlos de sus padres, argumentando que, al no
hacerlo, a pesar de que aprendieran a leer y a escribir, continuaban
siendo “indios salvajes que sabian leer y escribir”, y por ende, habia
que ubicarlos en escuelas industriales y adquirir la visién de hombres
blancos lejos de su identidad (Truth and Reconciliation Commission
of Canada, 2015).

En 2008 se establecié la Comision de la Verdad con el propésito
de mostrar la realidad histérica de las escuelas residenciales, admi-
nistradas por la iglesia. Se buscé guiar la sociedad hacia una sana-
ci6én interior y propiciar la reconciliacién, para lo cual trabaj6 en la
reestructuracién de las relaciones sobre la base de la inclusién. La
Comision recibié mas de 6.750 declaraciones de sobrevivientes de di-
chas escuelas, a lo largo de los siete eventos nacionales en los que
asistieron més de ciento cincuenta y cinco mil visitantes y mas de
nueve sobrevivientes. Lo interesante es que no solo se involucro a los
exalumnos sobrevivientes de esas atroces précticas, sino que, en la
busqueda de generar conciencia social, involucré poblacién joven y
el informe presenta una visién trasversal en materia de derechos de
los menores, como el impacto generado en las ninas™.

12 Ibidem. Esto era evidente en el apoyo profesional y tecnolégico en la reseccién
de testimonios que rendian los menores, pues se aseguraban de que se hicieran
preguntas adecuadas, elaboradas por trabajadores sociales, psicélogos, etcétera,
asi como la utilizacién de medios tecnolégicos que los expusiera en la menor
medida posible.

13  Truth and Reconciliation Commission of Canada. (2015). Op. cit.
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Por tanto, vale la pena destacar la necesidad de albergar mecanis-
mos que permitan verificar el cumplimiento de estandares interna-
cionales en materia de proteccién a la infancia, especialmente, de
aquellos que sufrieron las consecuencias del conflicto. Las opiniones
de los ninos pueden aportar perspectivas ttiles y experiencias signi-
ficativas. De Ahi la importancia de agotar el maximo esfuerzo para
involucrarlos y escuchar sus opiniones. Constituye un punto de par-
tida para un cambio social, en donde se generan relaciones interge-
neracionales en un plano de igualdad formal, y de acciones solidarias
en un plano material, en el cual, existan un intercambio de pareceres
para la estructuraciéon de politicas, programas y medidas que garan-
ticen esa participacion en todos los contextos de la vida del nifio y la
nifia (UNICEF C., 2009).

El contexto colombiano

El conflicto armado en Colombia, que ha permanecido durante
décadas, ha generado una afectacién sin precedente en la poblacién
infantil. Muchos sufrieron reclutamiento forzado, agresiones sexua-
les, asesinatos, desapariciones, desplazamiento, tortura, abandono,
e incluso, participaron directa en las hostilidades (Jimenez Becerra,
2013). La gravedad y expansién de las consecuencias a lo largo de la
historia del conflicto armado son sin duda, causas de gran preocupa-
cién. En el afio 2019 se registraron ochocientas cincuenta violaciones
graves contra ninos, ninas y adolescentes, cifra considerablemente
alta, sin embargo, no tanto si se compara con las dos mil setenta y
ocho violaciones registradas contra éstos en el ano 2016. El recluta-
miento forzado y la utilizacién de ninos, ninas y adolescentes es la
violacién mas grave destacada, cuya méaxima cifra se obtuvo en el afio
2018 (Naciones Unidas, 2019).

Con la firma del acuerdo hubo una reduccién de la violencia, sin
embargo, proteger y visibilizar la situacién de los nifios sigue siendo

una tarea compleja, no solo por las condiciones de inseguridad y de
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dificil acceso a los territorios mas afectados, sino, también, por el te-
mor de las comunidades y las propias victimas en denunciar las gra-
ves violaciones que se siguen cometiendo. Existe una gran dificultad
para categorizar los grupos armados que con posterioridad al Acuer-
do de Paz, se reorganizaron y fragmentaron, generando nuevas formas
de conflictos por la disputa de los territorios de la antigua guerrilla de
las Farc (Naciones Unidas, 2019).

Ahora bien, al existir un proceso que busca solucionar el problema
se plantean retos importantes. De una parte, la adopciéon de mecanis-
mos idéneos capaces de afrontar la compleja realidad de la infancia,
no solo durante el conflicto armado, sino también, en la implementa-
ciéon de un acuerdo que busca, superar dicho periodo. Es lograr una
verdadera politica diferencial de programas posbélicos que garanti-
cen el derecho de participaciéon de la poblacion infantil en condi-
ciones de igualdad (Correa, 2014, pag. 131). La justicia transicional
también es una oportunidad de crear propuestas que garanticen que
los ninos sean tenidos en cuenta y contribuyan a la creacion de espa-
cios de confianza, seguridad y restauracion del tejido social (Raete-
gui, 2011, pag. 60).

Los ninos constituyen agentes de cambio social en sociedad que
buscan salir de un periodo de conflicto armado. Uno de los enfo-
ques que pueden contribuir se enmarca desde las relaciones que se
generan en la poblacién infantil victima del conflicto armado y las
instituciones, en la cual, esta Gltima asuma como eje fundamental
el principio del mejor interés del nifio y su derecho a ser tenido en
cuenta en los asuntos que lo afectan ya que ello, contribuye al fortale-
cimiento de una democracia participativa, la cual ha sido una ardua
y compleja lucha del derecho internacional.

Sin embargo, los nifios victimas del conflicto armado en Colom-
bia, entre ellos, algunos mayores de edad, han venido presentando en
el posconflicto una realidad diferente en el proceso de justicia tran-
sicional (periodo de negociaciones, e implementacion del Acuerdo
de Paz). Por ello, resulta importante destacar el papel que éstos han
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desempenado el en contexto colombiano. Pues es un proceso que ha
despertado gran interés por parte de la comunidad internacional, es-
pecialmente, por las caracteristicas propias del conflicto, y por ser el
que mas ha permanecido en el tiempo en la historia de los conflictos
armados.

Durante las negociaciones de paz, el tema de los NNA se limit6 a
ejercicios ladicos, pedagdgicos con el fin de recopilar una serie de
mensajes para ser enviados a La Habana. En atencién al derecho de
participacion que les asiste (CDN, articulo 12) se recopilaron propues-
tas en los talleres realizados en algunas ciudades de Colombia para
ser incluidas en el acuerdo final. Sin embargo, a pesar de que dichas
propuestas fueron llevadas a la mesa de concertacién, nunca fueron
incluidas directamente, y no intervinieron en debates sobre asuntos
que les afectaban (Bécares, 2019, pags. 19-40).

En Colombia el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién
y No Repeticién estd conformado por un mecanismo judicial para
investigar los crimenes cometidos a través de la Jurisdiccién Espacial
para la Paz. El acuerdo también contempla dos mecanismos extra-
judiciales; por un lado, la Comisién de la Verdad, para conocer los
crimenes cometidos, proporcionar una sana convivencia y garantizar
la no repeticién; y por otro, la Unidad de Biisqueda de Personas da-
das por Desaparecidas con ocasién del conflicto armado. El sistema,
incluye medidas de reparacién integral que buscan resarcir el dafo
cometido por los crimenes ocasionados, entre éstos, aquellos que se
cometieron en contra de la poblacion infantil (Acuerdo de Paz, 2016).

La Jurisdiccién Especial para la Paz fue implementada mediante
ley estatutaria 1957 de 06 de junio de 2019, con el fin de investigar
delitos cometidos entre 1971 y el 1 de diciembre 2016, y en todo caso,
no podra tener una existencia mayor a veinte anos (Congreso de la
Reptblica, 2019). Esta jurisdiccién, es auténoma y efectiia una priori-
zacion de casos, por lo que la calificacién de sus decisiones solo sera

fundamentada bajo el derecho penal nacional y el derecho interna-
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cional. A diferencia de la jurisdiccién ordinaria y algo novedoso para
la administracion de justicia, es que se trata de un modelo de justicia
restaurativa, esto es, “atiende prioritariamente las necesidades y la
dignidad de las victimas”, de ahi, que su funcién primordial no es
imponer una sancién, sino contribuir a resarcir el dano causado a las
victimas (Medina Aguilla, 2017, pags. 221-232).

En el caso de la infancia la Jurisdiccién Especial para la Paz (JEP),
mediante auto 029, de 01 marzo de 2019 abri6 el caso 007, con el fin
de investigar hechos relacionados con el reclutamiento de nifos y
ninas durante el conflicto armado (actualmente registrados ocho mil
casos), denominado “Reclutamiento y utilizacién de nifios y nifias en
el conflicto armado”. Los delitos objeto de investigacién por la juris-
diccién, hacen referencia a aquellas actividades desarrolladas y que
pusieron en peligro su integridad fisica; ademas del reclutamiento,
se indagaran delitos relacionados con violencia sexual, toda forma
de esclavitud, los relacionados con labores de cocina, mensajeria o
cuando eran sometidos a tratos crueles, por imposicion de castigos
(Jurisdiccién Especial para la Paz, 2019).

Si bien esto es algo positivo para la infancia es apenas un asomo de
lo que podria constituir una verdadera reparacién, pues las cifras de
persecucion y sancion de los crimenes cometidos entre 1971 y 2016,
son realmente bajas y por ello constituye uno de los mayores desafios
para la jurisdiccién. Sobre el particular, existe un alto grado de impu-
nidad en la justicia ordinaria, ya que de cuatro mil doscientas dieci-
nueve investigaciones iniciadas por la Fiscalia General de la Nacién
(FGN), solo el 10% tienen sentencias condenatorias. Ahora bien, si
analizamos el tiempo de existencia de la JEP (veinte afios) en compa-
racién con el namero de delitos reportados, existe una imposibilidad
real de persecucién, y es cuando cobran importancia otras medidas
de reparacion integral para la construccién de una paz estable y du-
radera (Carranza Jiménez, 2019).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos considera que las
violaciones que se cometen contra los nifios, niflas o adolescentes
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revisten especial gravedad, al ser titulares de derechos establecidos
en la CA (art. 19), y de la CDN, las cuales deben ser definidos segtin
circunstancias particulares de cada caso en concreto. Por tanto, co-
rresponde al Estado protegerlos durante los conflictos armados, ya
que ostentan una condiciéon de mayor vulnerabilidad y riesgo de afec-
tacion respecto del resto de la poblacion. Ello conlleva a incluir me-
canismos judiciales efectivos para investigar las graves violaciones
perpetradas contra la poblacién infantil y sancionar a los responsa-
bles™.

La Comisién de la Verdad implementada mediante el decreto 588
del 5 de abril de 2017 con el fin lograr el esclarecimiento de los cri-
menes cometidos durante el conflicto armado (1971-2016), busca una
sana convivencia y garantizar la no repeticién de los crimenes. Esta
incluy6 un enfoque diferencial basado en la edad, a través de la cual
involucra a los ninos, ninas y adolescentes victimas, a participar ac-
tivamente, a través del relato de sus historias. No solo ha sido una
oportunidad para que la infancia ejerza sus derechos y ciudadania,
sino que algo interesante que tiene la Comision de la Verdad en Co-
lombia, es que vincula a la poblacién mas joven como sujetos de dere-
chos permitiéndoles opinar en aquellos asuntos que los afecten. El
desafio es entorno a la articulacion institucional para lograr que sus
voces tengan eco.

A pesar de los retos que cada dia enfrenta en Colombia la Comi-
sioén de la Verdad, ha ido mas lejos que otras comisiones a lo largo de
la historia de las comisiones implementadas, pues hay que compren-
der que cada proceso es diferente, atiende a las particularidades de
contextos, y requiere de tiempo, por lo que la participacion en el caso

14 Corte Interamericana de Derechos Humanos: caso el Mozote y Lugares aledanos
Vs. El Salvador. Op. cit.

15 Comisi6én de la Verdad, Colombia. (2017, 5 abril). Enfoque de Nifios y
Ninas. https://comisiondel averdad.co/en-1os-territoriog/enfoques/ninas-y-ninos.
Op. cit.
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colombiano debe entenderse como un avance significativo. Por ejem-
plo, segtin relato del Comisionado Carlos Martin Beristain, durante
un taller en Barrancabermeja, los jovenes expresaron “su miedo ha-
cerse insensibles, miedo a dejar de tener miedo” o el “miedo a morir
sin saber por qué”, por tanto, el camino es buscar una reconciliacién
en donde toda la sociedad (gobierno, instituciones, sociedad civil y
familia), una esfuerzos hacia la generacién de conciencia de lo que
paso, pero sobre todo a crear estructuras s6lidas que garanticen la no
repeticion?.

Yo estaba trabajando cuando en ese momento mi compafnero me
dijo “Yo estaba estaba en la casa con los nifios y que llegé un hombre
en una moto roja y se puso a hablar con Néstor, mi tercer hijo. Ahi fue
cuando se lo llevaron”.

Esta es la realidad de miles de victimas en Colombia, una realidad
que afronta la Unidad de Bisqueda de Personas dadas por Desapare-
cidas acompanando a quienes buscan sus seres queridos. Esta mujer,
que para el informe llamaron Rosario, no solo buscaba a su hijo quien
fue reclutado por la guerrilla de las Farc-Ep cuando atin era un nifo,
también a su hermano, y su hijo mayor. Logré dar con el paradero de
uno, dieciséis aflos después, con el acompafnamiento de la UBPD, la
Fiscalia General de la Nacion y la Asociacion de Victimas del Guavia-
re, Asovig. (Unidad de Basqueda de Personas dadas por Desapareci-
das, 2020).

Estas experiencias demuestran la necesidad de seguir trabajando
en una justicia transicional que adopte mecanismos idéneos (trasver-
sales) que incluyan a todas las victimas. En el caso de la infancia es
necesario su participacién de un proceso de biisqueda de la verdad,
la justicia, que contribuyan a una reparacién, y se establezcan garan-

16 Comisién para el esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeti-
ci6n. (2019, 5 julio). «Esta verdad tiene dolor, pero también la esperanza de los
ninos y sus familias»: Francisco De Roux. Comisiéndelaverdad.co. https://comi-
siondelaverdad.co/actualidad/noticias/esta-verdad-tiene-dolor-pero-tambien-la-
esperanza-de-los-ninos-y-sus-familias-francisco-de-roux
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tias de no repeticion, las cuales pueden ser la respuesta mas apropia-
da y poderosa a las consecuencias de las violaciones de los derechos
humanos cometidas durante el conflicto (Béacares, 2019). Tratarlos
como sujetos de derecho y miembros de la sociedad que se pretende
reestructurar, entendiendo los mecanismos como herramientas de in-
clusién hacia la creacién de una paz duradera.

Conclusion

El Derecho de participacion se ha convertido en un tema central
de las transiciones, de modo que su medida en la garantia determina
el éxito de los procesos de justicia transicional. En el caso de la in-
fancia, ademas de instrumentos internacionales de proteccion, exige
diferentes miradas y un alto grado de responsabilidad entre el Estado,
la sociedad, y la familia, que permita involucrar medidas apropiadas
con miras a robustecer el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Repa-
racion y No Repeticion en el cual los ninos y jévenes que tanto sufrie-
ron las barbaries cometidas durante el conflicto encuentren garantias
en el proceso.

Si bien existen retos importantes por mejorar en torno a la parti-
cipacion de la infancia en la justicia transicional en Colombia, como
por ejemplo, superar la etapa de infantilizacién de su presencia en
los diferentes escenarios, y tomar més en serio el papel que les asiste
como sujetos de derechos, o lograr que las solicitudes en materia de
reparacion, mas que permitir ser escuchadas, se cumplan, o la im-
posibilidad de perseguir todos los crimenes que se cometieron con
la infancia, todos constituyen desafios que los procesos de justicia
transicional puede ir mejorando, pues se trata de procesos cambian-
tes y cuyas realidades son el panorama perfecto para hacer una im-
plementacién de los mecanismo que contribuyan a una reparacién y
el establecimiento de una paz estable y duradera.

Generar espacios de participacién para la infancia victimas del
conflicto en el marco de la justicia transicional, constituye un punto
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de partida para la construccién de relaciones intergeneracionales en
un plano de igualdad formal y evitar antiguos modelos de proteccion
paternalista hacia la infancia, en donde el menor siempre era consi-
derado como aquel sujeto que debia ser moldeado a la voluntad de
los adultos, esto es, eran vistos como una extensién de los adultos
(Campoy Cervera, 2006, pag. 280). Es crear conciencia de la importan-
cia que los nifios tienen més que aportar en aquellos asuntos que los
afectan, especialmente, cuando han experimentado vivencias, y en
el caso de los que han sido victimas, diferentes que las de un adulto,
por lo que su opinién ofrece un aspecto amplio en la creacién de
medidas, politicas o mecanismos que contribuyan a la creacién de
espacios de confianza, seguridad y restauracion del tejido social.

Asi pues, el articulo no busca, por supuesto, agotar todas las dis-
cusiones que surgen del tema, al contrario, deja planteadas ideas que
constituyen puntos significativos y susceptibles de futuros debates
en el ambito de la justicia transicional y las medidas adoptadas para
garantizar la participacién de los nifios y nifias victimas del conflic-
to. Por ello, el propésito del articulo es aportar a la discusion en el
tema, desde el analisis en torno a la respuesta que los mecanismos
de justicia transicional estdn dando a la problematica en el contexto
colombiano, resulta de vital importancia ya que permite dilucidar
experiencias internacionales e identificar aciertos y desaciertos de
las practicas locales, generando argumentos que justifican la impor-
tancia de una mirada trasversal e incluyente, pues solo con modelos
integradores de justicia es posible otorgar legitimidad a un proceso de
trasformacion social de esta naturaleza.
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Resumen

Este articulo reflexivo establece la relacion existente, en Colom-
bia, entre el right to try y la dignidad humana. Mediante la sentencia
T-057 de 2015, la Corte Constitucional reconocié6 el right to try como
derecho fundamental innominado y cuyo propésito se encamina a
mejorar los padecimientos de pacientes con enfermedades termina-
les y/o catastréficas. Sin embargo, tal reconocimiento ha avivado el
antiguo dilema bioético de la vida y la muerte, ademas de la posibi-
lidad de vulnerar la propia dignidad humana, convirtiéndose en una
puerta de entrada a la distanasia. El desarrollo del articulo tiene los
siguientes apartados: un abordaje del Estado social de derecho y la

1  Este articulo presenta las reflexiones obtenidas en la formulacién de la investi-
gacion realizada frente al right to try como ejercicio académico del curso Proyec-
to integrador IV —metodologia de la investigacién— del programa de Derecho de
Unisabaneta.

2 Estudiante de Derecho de la Corporaciéon Universitaria de Sabaneta (Unisaba-
neta). Medellin, Colombia. Correo electrénico: jorge.portilla.689@unisabaneta.
edu.co.
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dignidad humana en el Estado colombiano; el derecho a intentarlo
(right to try); un balance sobre las posturas teodricas al respecto; final-
mente, las conclusiones.

Palabras clave: Derecho a intentarlo, dignidad humana, enferme-
dades terminales y catastroficas, Estado social de derecho.

Abstract

This reflective article establishes the relationship between the ri-
ght to try and human dignity in Colombia. By Ruling T-057 of 2015,
the Colombian Constitutional Court recognized the right to try as an
unnamed fundamental right whose purpose is aimed at improving the
suffering of patients with terminal and catastrophic diseases. Howe-
ver, such recognition has revived the old bioethical dilemma of life
and death, in addition to the possibility of violating human dignity
itself, as it is a gateway to dysthanasia. The development of the article
is divided into the following sections: in the first one, an approach to
the social State of law and human dignity in the colombian State; in
a second section, the right to try is developed with a balance on the
theoretical positions on the matter and, finally, the conclusions.

Keywords: Social state of law, right to try, human dignity, terminal
and catastrophic diseases.

Introduccion

Colombia es un Estado social y constitucional de derecho. Su Car-
ta Politica reconoce la dignidad humana desde una triple dimensién
(principio, valor y derecho). De acuerdo con el Tribunal Constitu-
cional, la dignidad humana puede ser entendida como el principio
fundante del ordenamiento juridico (dignidad como valor), también
como principio constitucional y como derecho fundamental auténo-
mo. Teniendo en cuenta el objeto de protecciéon de dicho enunciado
normativo, se le otorgan tres lineamientos jurisprudenciales:
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(i) La dignidad humana entendida como autonomia o como posi-
bilidad de disefiar un plan vital y determinar segiin sus caracteris-
ticas (vivir como quiera). (ii) La dignidad humana entendida como
ciertas condiciones materiales concretas de existencia (vivir bien).
Y (iii) la dignidad humana entendida como intangibilidad de los
bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral (vi-
vir sin humillaciones) (Corte Constitucional, sentencia T-881/02,
2002).

Asimismo, la vida es un derecho fundamental protegido por la
Constitucion Politica de 1991 que, en su articulo once—superior, se-
nala: “El derecho a la vida es inviolable. No habra pena de muerte”,
lo cual ha generado grandes debates y disputas tanto en el ambito
poliWtico, como también en la esfera jurisprudencial y en la propia
sociedad civil.

Justamente, las concepciones sobre la vida y la muerte han sido
objeto de uno de los dilemas bioéticos més antiguos y debatidos en
las diferentes sociedades, sin importar las formas de organizacién so-
cial o, en los tltimos siglos, el modelo de Estado adoptado. A lo largo
de la historia, diferentes aspectos han tenido una fuerte influencia en
la forma como hemos concebido la vida y la muerte, principalmente
la religion y la cultura; de alli, la fuerte discordia entre los defenso-
res de la vida a costa de cualquier situacién, mientras que otros de-
fienden el derecho a morir al no poseer unas condiciones dignas de
subsistencia.

Colombia no ha sido ajena a dicho debate hasta el punto de que
muchos sectores se han opuesto a cualquier idea de terminar con la
vida, aun cuando existan razones de peso para ello, como por ejemplo
en aquellos casos en los cuales se manifiesta un inminente peligro
para la vida del binomio madre—feto o en los casos de solicitud de la
eutanasia por enfermedades catastréficas o terminales. En repetidas
ocasiones, los fundamentos de defensa frente a la prohibicién de ter-
minar con la vida de manera voluntaria han sido de estirpe moral o

El derecho a intentarlo (right to try) y la dignidad humana en Colombia

43



44

religioso, muy distante de las consideraciones bioéticas o cientificas
que se han establecido y demostrado hasta ahora.

A raiz de ello, la Corte Constitucional ha desarrollado jurispru-
dencia en cuanto al alcance y contenido de la nocién de vida, al in-
terpretarla y desarrollarla no solo como el mero hecho biolégico sino
como derecho fundamental: la vida digna. Sobre dicha materia, la
jurisprudencia constitucional ha reiterado que el derecho a la vida no
implica la simple posibilidad de existencia, sino que supone la exis-
tencia digna, la cual permite a las personas el despliegue de todas las
facultades corporales y espirituales de una persona hasta el punto de
que, en caso de existir circunstancias que impidan el normal desarro-
llo (pudiendo ser evitables), esas circunstancias estarian violentando
el derecho a la vida. Por ello, no solo las acciones u omisiones que
pongan en peligro de extincién a la persona atentan contra tal dere-
cho, sino también todas aquellas circunstancias que incomoden la
existencia del ser humano a tal punto de hacerla insoportable, como
por ejemplo el dolor cuando no puede ser controlado, eliminado o
evitado (Corte Constitucional, sentencia T—444/99, 1999).

Precisamente, al defender la concepcion de la vida digna, uno de
los desarrollos jurisprudenciales de la Corte Constitucional fue la in-
corporacion del derecho a que sea intentado —right to try— al ordena-
miento juridico colombiano. Para la Corte, el right to try es un dere-
cho inherente a la dignidad humana conforme al articulo 94 superior
(Corte Constitucional, sentencia T-057/15, 2015). Y es que dicho arti-
culo preceptua:

La enunciacién de los derechos y garantias contenidos en la Consti-
tucién y en los convenios internacionales vigentes, no debe enten-
derse como negacién de otros que, siendo inherentes a la persona
humana, no figuren expresamente en ellos (Constitucién Politica
de Colombia, 1991, art. 94).

Con tal reconocimiento, se han avivado diversos dilemas bioéticos
al contraponerse, en parte, con otros derechos como la eutanasia; por
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un lado, se reconoce la defensa del right to try; por otro, se permite
que pacientes con enfermedades terminales o catastréficas puedan
terminar voluntariamente su vida con la ayuda de profesionales en
medicina, mediante la aplicacion de la eutanasia, bajo el cumpli-
miento de ciertos requisitos ya reglamentados por parte del ejecutivo.

Aunado a ello, se tiene el hecho de la existencia de concepciones
que atacan el derecho a una muerte digna o, si se prefiere, finalizar
con una vida en condiciones no dignas. Asi, el derecho a intentarlo
puede utilizarse como un medio para atentar contra la dignidad hu-
mana de una persona que sufre, mediante la participacién de diferen-
tes actores (familiares, religiosos, vecinos, politicos e incluso médicos
y otros profesionales de la salud) quienes, iinicamente por defender
convicciones cimentadas en intereses personales, culturales, politi-
cos, sociales o religiosos, no aceptan la posibilidad de finalizar la vida
como un mecanismo orientado a evitar sufrimiento innecesario de
los enfermos. Asi las cosas, es claro que el right to try puede entrar
en tensién con otros derechos fundamentales y especialmente con la
dignidad humana, pudiendo convertirse en una puerta abierta para
las précticas distanasicas, como también en la creacién de falsas ex-
pectativas como la curacion, prolongar la vida y mejorar la calidad de
vida de los pacientes con enfermedades terminales y/o catastréficas.
En virtud de todo lo anterior, se hace necesario dilucidar la forma
como se materializa el right to try, a la luz del principio de la dignidad
humana en Colombia.

Colombia como Estado social y constitucional de derecho

El Estado social y constitucional de derecho, Estado social y de-
mocratico de derecho o Estado social de derecho es una forma maés
elaborada y evolucionada del Estado de derecho, que se enfoca mas
en los individuos como centro de la sociedad, sin dejar de lado su
ideologia liberal tanto en lo econémico como en lo politico. Bajo esta
evolucionada forma, “todas las actuaciones del Estado deben estar

El derecho a intentarlo (right to try) y la dignidad humana en Colombia

45



46

orientadas a lograr su realizacién como persona, permitiéndole llevar
una vida digna, libre y en paz, dentro de un orden democratico justo”
(Badillo Lizarralde et al., 2016, p. 15), por lo que se hace necesaria la
subordinacién de la ley a valores y principios superiores contenidos
en la Constitucién.

Asimismo, el Estado social de derecho se concibe como un modelo
constitucional que pretende desligarse de la obediencia al gobernante
en los sistemas absolutistas, remplazdndolo por un Estado relativa-
mente libre, en el cual se busca otorgar a los ciudadanos derechos
sociales fundamentales como la igualdad, equidad, participacién y
justicia social (Bermtudez Bueno & Morales Manzur, 2012, p. 52). En ese
orden de ideas, el Estado social de derecho puede ser concebido como
una forma de organizacién politico—juridica en la que deben respetarse
los derechos humanos y garantizar los principios de dignidad humana
y solidaridad, entre otros (Badillo Lizarralde et al., 2016, p. 16).

En Colombia, el reconocimiento de tal forma de organizacién juri-
dico—politica no se dio sino hasta la Constitucién de 1991, buscando-
se con ello la creacion de nuevas relaciones basadas en principios y
valores como la vida, el interés general sobre el particular, la solida-
ridad, la dignidad humana, entre otros. El Constituyente de 1991, en
el articulo 1°, dispuso:

Colombia es un Estado social de derecho organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entida-
des territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada
en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad
de las personas que la integran y en la prevalencia del interés gene-
ral (Constitucién Politica de Colombia, 1991, art. 1).

Por su parte, la Corte Constitucional, mediante sentencia C—449/92
(1992, Alejandro Martinez Caballero, M. P.) precisé:

[...] el concepto Estado social de derecho no es una cualidad ac-
cesoria del Estado sino parte de su esencia misma. La concepcién
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clasica del Estado de derecho no desaparece pues, sino que viene
a armonizarse con la condicién social del mismo, al encontrar en
la dignidad de la persona el punto de fusion. [...] El respeto por los
derechos humanos, de un lado, y el acatamiento de unos principios
rectores de la actuacién estatal, por otro lado, constituyen las con-
secuencias practicas de la filosofia del Estado social de derecho.

Ademds, el Estado social de derecho en Colombia implica una fi-
nalidad prestacional:

[...] tiene como uno de sus objetivos combatir las penurias eco-
noémicas o sociales y las desventajas de diversos sectores, grupos
o personas de la poblaciéon, prestandoles asistencia y proteccién.
Exige esforzarse en la construccién de las condiciones indispen-
sables para asegurar a todos los habitantes del pais una vida digna
dentro de las posibilidades econémicas que estén a su alcance. El
fin de potenciar las capacidades de la persona requiere de las au-
toridades actuar efectivamente para mantener o mejorar el nivel
de vida, el cual incluye la alimentacién, la vivienda, la seguridad
social y los escasos medios dinerarios para desenvolverse en socie-
dad (Corte Constitucional, sentencia T-426/92, 1992).

En la misma via jurisprudencial, mediante sentencia SU-747/98
(Corte Constitucional, 1998) se unifico:

Con el término social se senala que la accién del Estado debe di-
rigirse a garantizar a los asociados condiciones de vida dignas. Es
decir, con este concepto se resalta que la voluntad del constituyen-
te en torno al Estado no se reduce a exigir de este que no interfiera
o recorte la libertad de las personas, sino que también exige que el
mismo se ponga en movimiento para contrarrestar las desigualda-
des sociales existentes y para fortalecer lea todas las oportunidades
necesarias para desarrollar sus aptitudes y para superar los apre-
mios materiales.

También, son fines esenciales del Estado colombiano, entre otros,
“... garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucién (...) y asegurar la convivencia pacifi-
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ca y la vigencia de un orden justo” (Constituciéon Politica de Colom-
bia, 1991, art. 2).

La dignidad humana en el Estado social de derecho colombiano

La dignidad humana es una nocién muy antigua, con analisis y
opiniones variadas que datan desde la Grecia antigua y a la cual se le
atribuyen diferentes significados y relaciones que han mutado con el
paso del tiempo. En la Antigiiedad se reconocia a la dignidad como
un vinculo entre el hombre y Dios, luego pasé a ser concebida como
lo inherente al hombre (en el Renacimiento), hasta llegar al siglo XVI-
IT cuando fue objeto de pronunciamiento por parte de diferentes fi-
l6sofos como Kant quien consideraba que “lo digno es aquello que
no tiene precio” (Olivares Carrillo, 2018, p. 22) y cuyo fundamento
es la autonomia moral del hombre. Para Marx, la dignidad humana
dependia de la distribucién de los bienes y por tanto la dignidad po-
dia restaurarse mediante una estructura econémcia en la cual exista
una distribucién equitativa de las riquezas (Olivares Carrillo, 2018,
pp- 19-25).

En la modernidad, la concepcién de dignidad humana deriva de
la propia naturaleza humana y se desliga dicho concepto del origen
divino o sobrenatural que tradicionalmente se le habia inculcado en
épocas anteriores. Fue asi como el Derecho adquirié una nocién de
dignidad humana al contemplar al hombre como un fin en si mismo
y no como un medio o instrumento. Esta seria la nocién plasmada en
el Derecho internacional en el siglo XX, cuando inicié el desarrollo
de los derechos humanos tras la culminacién de la Segunda Guerra
Mundial; tal desarrollo inicié con la Carta de las Naciones Unidas
(1945) y la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948) que,
junto a otros instrumentos, establecieron el principio de dignidad hu-
mana como fundamento Gltimo de los derechos humanos, indicando
que el Estado, la sociedad y los particulares debian respetar y reco-
nocer a los demas como personas. Por ello, la dignidad humana se
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convirtié en un mandato ético—juridico relacionado con la libertad, la
igualdad y la seguridad juridica (Olivares Carrillo, 2018, p. 26).

Desde esa perspectiva, el hombre en si mismo esta facultado de
dignidad, independiente de su edad, sexo, creencias religiosas, raza,
cultura o cualquier otro factor de distincién, lo que significa que, sin
importar su condicién, el hombre siempre es digno pues:

[...] decide auténomamente qué ser segin sus aspiraciones y pro-
yectos personales, sobre todo aquellos que padecen limitantes eco-
nomicas o condiciones de vida reducida, es deber reconocerle la
posibilidad de ser otra cosa que lo que es, es decir, que pueda su-
perarse en el aspecto ocupacional o profesional, que pueda ganar
oportunidades y ser reconocido socialmente por sus capacidades y
habilidades, y que pueda mejorar sus condiciones de vida para que
cuente con una existencia sin apremios (Olivares Carrillo, 2018,
p- 28).

La dignidad humana abarca diversos derechos como la vida, la li-
bertad, la autonomia, la educacién, la cultura, el trabajo, la vivienda,
la familia, la alimentacién adecuada, entre muchos otros, por lo que
la exigencia de dignidad humana es la propia exigencia de la calidad
de vida en la cual se brinda a los individuos la posibilidad de vivir
con libertad y autonomia (Olivares Carrillo, 2018, pp. 28-29). Particu-
larmente, Hottois (2009) expone:

El individuo debe ser libre (es la autonomia) de estimar que en
ciertas circunstancias (es la calidad de vida) su vida, a su manera
de ver, ya no puede ser vivida con suficiente dignidad (autoestima)
y a la manera de ver de los otros (tal y como percibe la mirada
de los otros). Su dltima dignidad, por lo tanto, consiste en esco-
ger abandonar la vida percibida como insoportable. Quienes no
reconocen esta libertad y esta dignidad confunden, en realidad,
dignidad y sacralidad de la vida. Aqui encontramos una de las an-
tinomias constitutivas de la nocién de dignidad: la dignidad como
realidad y valor psicosociales y la dignidad onto-teolégica asocia-
da al caracter sagrado, intangible de la vida humana, que se debe
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preservar, incluso, cuando se reduce a una supervivencia simple-
mente bioldgica (pp. 58-59).

De esa manera, para Hottois, la dignidad humana incluye la posi-
bilidad de vivir en condiciones dignas y, cuando no se tiene una vida
digna, la dignidad misma implica en el derecho de finalizar con una
vida insoportable. Por tanto, el no reconocimiento de esa posibilidad
se convierte en el error de confundir la dignidad con la sacralidad de
la vida, derivando en una concepcién contradictoria de lo que es la
dignidad: la dignidad como valor y realidad en contraposicion con la
dignidad onto—teoldgica.

Entonces, desde la perspectiva ontologica se concibe a la dignidad
como “el cardcter de un primer principio y supone la fuente de dere-
chos” (Mairis, 1994, como se cité en Rivas Garcia, 2017, p. 9), por lo
que esta concepcién se constituye en la base de los derechos huma-
nos, sin poder medirse, destruirse ni contextualizarse. Ahora, desde
una perspectiva moral se puede definir a la dignidad como la conse-
cuencia del reconocimiento de la nocién ontolégica de dignidad, de
acuerdo con Aparisi (2013, como se cité en Rivas Garcia, 2017, p. 9),
citado por el mismo autor. Contrariamente, Leget (2013, como se citd
en Rivas Garcia, 2017), define que “la dignidad moral puede variar se-
gun los actos de las personas, la percepcion del resto de las personas
y cémo estas ejercen su trato en situacion terminal” (p. 9).

En la misma via, se puede afirmar que la dignidad humana es el
derecho que cada individuo tiene a ser reconocido como persona, a
ser respetada y apreciada como un ser individual y social, sin distin-
cién por condicién de raza, sexo, nacionalidad, cultura, clase social,
ni ningin otro factor distintivo. El derecho a la dignidad es inherente
a las personas solo por el hecho de su existencia. Esa dignidad inclu-
ye unos minimos que permitan el desarrollo y vida de las personas
(libertad, autonomia, educacién, salud, alimentacién, etc.), lo que se
traduce en los minimos necesarios para tener una vida en condicio-
nes dignas. Empero, ello no significa que, en funcién del principio de
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igualdad, todos requerimos en el mismo grado esos minimos, pues
dependen de cada individuo y de su condicién de ser como perte-
neciente a determinadas sociedades; por ejemplo, una casa grande
y revocada puede ser digna para determinadas personas, pero una
pequena chabola dentro de un resguardo indigena también puede ser
concebida como digna para quien la alberga, lo cual devela la existen-
cia de un grado de subjetividad en las necesidades individuales para
definir una vida como digna.

En cuanto a la calidad de vida, en relacion con la dignidad huma-
na y vida digna, esta no es simplemente un hecho relacionado con
recursos econémicos. La calidad de vida implica aspectos vinculados
a la individualidad y ambito personal, asi como a asuntos naturales,
sentimientos y asuntos culturales que determinan el sentido que las
personas le otorgan a la vida; es decir, el valor y significado que los
seres humanos atribuyen al concepto de calidad de vida, y que, por
ende, buscan alcanzar la felicidad (Olivares Carrillo, 2018, p. 30).

Por su parte, la Organizacién Mundial de la Salud (OMS, como se
cité en Rivas Garcia, 2017, pp. 5-6), define la calidad de vida en los
siguientes términos:

La percepcién del individuo sobre su posicién en la vida dentro
del contexto cultural y el sistema de valores en el que vive, con res-
pecto a sus metas, expectativas, normas y preocupaciones. Es un
concepto extenso y complejo que engloba la salud fisica, el estado
psicoldgico, el nivel de independencia, las relaciones sociales, las
creencias personales y la relacion con las caracteristicas sobresa-
lientes del entorno.

En esa via, la calidad de vida se traduce en aquellas particularida-
des que hacen tnica y plena la vida de las personas, asocidndolas al
ejercicio pleno de sus derechos y a la igualdad de oportunidades que
debe garantizarles un Estado o, por lo menos, el respeto de las con-
diciones que algunos consideren necesarias para ser felices, asi no
sean el ideal de la mayoria (ejemplo, permitir que las comunidades
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indigenas permanezcan en sus territorios y se les respete su cultura)
y, al igual que con la vida digna, existe un componente subjetivo en
cuanto a la percepcién que cada persona pueda definir como calidad
de vida.

El derecho a que sea intentado (derecho a intentarlo o right to try)

La legislacion en torno al right to try se remonta al ano 2014 cuando
el Estado de Colorado, en Estados Unidos reconocié dicho derecho
como una oportunidad para que los pacientes con enfermedades ter-
minales accedieran a tratamientos experimentales para las patologias
que padecian, lo cual se hizo expansivo a otros estados como Arizo-
na, Louisiana, Missouri y Michigan, hasta que en mayo de 2018 se
sancion6 la ley Right to try act por parte del entonces presidente nor-
teamericano Donald Trump que daria paso al reconocimiento de la
misma en treinta y ocho de los estados del pais norteamericano (BBC,
2018); a la fecha suman ya cuarenta y un estados con legislacion right
to try (Righttotry, s.f.).

Por su parte, en Colombia el derecho a que sea intentado tuvo re-
conocimiento como derecho fundamental innominado por parte de
la Corte Constitucional mediante Sentencia T-057 de 2015, a raiz del
anélisis del caso de una paciente en estado vegetativo persistente, a
quien su médico neurocirujano tratante le realizé una prescripcion
de un tratamiento experimental consistente en estimulacién espinal
epidural cervical, bajo el argumento de que era la tinica opcién para
mejorar la calidad de vida. Al respecto se indico:

[...] si bien el derecho fundamental “a que sea intentado” o “right
to try” (sic), guarda en sus origenes una relacion con el suministro
de tratamientos, procedimientos y medicamentos experimentales
para enfermos terminales, dado que se trata de un derecho inhe-
rente a la dignidad humana (art. 94 Superior), su &mbito de aplica-
cion se extiende, mutatis mutandis, para el caso de los pacientes en
estado vegetativo persistente (persistent vegetative state PVS —sic)
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o de conciencia minimo (minimally conscious state, MCS) (Corte
Constitucional, sentencia T-057/15, 2015).

En el caso concreto, el tribunal constitucional consideré que si
bien la Ley Estatutaria en Salud (ley 1751 de 2015) excluy6 los tra-
tamientos experimentales del plan de beneficios en salud (PBS), tal
exclusién no podia desconocer el derecho de la integralidad de las
prestaciones en salud a que tienen derecho los pacientes, quienes
buscan satisfacer plenamente su salud (Corte Constitucional, senten-
cia T-057/15, 2015). Ademas, la alta corporacion precisé las siguientes
reglas para poder acceder al reconocimiento del right to try en trata-
mientos experimentales:

1. Que no se puedan inaplicar las exclusiones legales o reglamenta-
rias que impiden autorizar el tratamiento experimental.

2. Que se haya determinado la condicién de enfermedad catastrofica
o terminal y que esta atente contra las condiciones de vida digna
del paciente e impida su desarrollo auténomo en la sociedad.

3. Obtener el consentimiento pleno e informado por parte del pacien-
te, o sus representantes legales cuando no fuera necesario, sobre
del tratamiento experimental.

4. Que se compruebe que el tratamiento experimental fue prescrito
por el médico tratante, independiente de su adscripcion a la EPS o
de su pertenencia a una entidad de salud en el exterior.

5. Existencia de un fundamento cientifico minimo que demuestre
que el tratamiento experimental, aunque no haya sido aprobado
por el sistema de salud, cuenta con un grado minimo de certidum-
bre sobre sus efectos (Duque Giraldo, 2018, pp. 149-159).

En sintesis, el right to try no esta consagrado expresamente en
nuestra Constitucién, pero fue reconocido con el caracter de funda-
mental, consistiendo en el derecho que tienen los individuos de ac-
ceder a tratamientos experimentales (medicamentos, procedimientos
y tecnologia biomédica), aunque éstos hayan sido excluidos del plan
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de beneficios de salud definido mediante ley estatutaria 1751 de 2015,
pues con tal reconocimiento se estan protegiendo los derechos funda-
mentales a la salud y a la vida digna (Corte Constitucional, sentencia
T-057/15, 2015).

Las enfermedades terminales y catastroficas

De acuerdo con la Sociedad Espanola de Cuidados Paliativos,
podemos definir las enfermedades terminales como aquéllas en las
cuales concurren varios elementos necesarios no solo para su carac-
terizacion y definicién, sino para definir sus opciones de tratamien-
to no curativo. En ese orden de ideas, los elementos que concurren
son: primero, la existencia de una enfermedad avanzada, progresiva e
incurable; segundo, la ausencia de posibilidades de respuestas razo-
nables a los probables tratamientos especificos para la enfermedad;
tercero, la presencia de multiples sintomas o problemas que son in-
tensos, multicausales y cambiantes; cuarto, gran impacto emocional
en el paciente, su familia y el equipo terapéutico, muy relacionado
con la muerte; y, quinto, pobre pronéstico de vida (prondstico muy
limitado). Ejemplos de estas enfermedades son el cancer o el SIDA
(Sociedad Espanola de Cuidados Paliativos [SECPAL], s. f.).

En el mismo sentido, Cohen (1982, como se cité en Rivas Garcia,
2017) define la enfermedad terminal como “aquella patologia incu-
rable, con expectativa de vida no superior a seis meses, y en la que
no existe posibilidad de curacién habiéndose tratado con todos los
recursos terapéuticos existentes” (p. 5) y, conforme a la definicién de
la SECPAL, hablar de enfermedad terminal implica inequivocamente
hablar de calidad de vida y de muerte. Frente a las enfermedades ter-
minales, la OMS ha establecido diferentes derechos de los pacientes
que las padecen, incluyendo el derecho a mantener una esperanza
(cualquiera que sea), derecho a manifestar las emociones y sentimien-
tos en lo concerniente a la proximidad de la muerte, derecho a reci-
bir asistencia médica, incluso si los objetivos de curaciéon cambian a
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objetivos de confort, derecho a no padecer dolor y el derecho a morir
en paz y con dignidad, entre otros (Rivas Garcia, 2017, p. 6).

En cuanto a las enfermedades catastréficas, también denominadas
enfermedades de alto costo, la Organizacién Panamericana de la Sa-
lud — OPS las define como aquellas patologias que, sin ser necesaria-
mente terminales, se caracterizan por los siguientes aspectos:

* Tienen bajo impacto sobre la carga de enfermedad; no son una
prioridad epidemiolégica dado que su incidencia es baja

* Tienen muy alto costo; sus tratamientos implican altos costos eco-
némicos

* Generan severos dafios a la salud de quien las padece

* La mayor parte de los gastos son destinados a medicamentos

* La financiacion por parte de los pacientes y su grupo familiar es
insustentable

* Su cobertura se define por via judicial (Tobar, 2010, pp. 60-62)

En Colombia, las enfermedades ruinosas, catastréoficas o de alto
costo se definen en el articulo 16 del Manual de Actividades y Pro-
cedimientos e Intervenciones del Plan de Obligatorio de Salud (ante-
rior MAPIPOS), como aquellas patologias “que representan una alta
complejidad técnica en su manejo, alto costo, baja ocurrencia y baja
costo—efectividad en su tratamiento” (Ministerio de Salud — MinSa-
lud, resolucién 5261 de 1994). En ese mismo sentido, el articulo 117
de dicha norma estableci6 cuales son esas condiciones que reciben
tal denominacion y que incluye, entre otras, el cancer, la enfermedad
renal créonica y VIH/SIDA.

En esa medida, la denominacién como catastréfica o ruinosa en
el ordenamiento juridico colombiano implica los altos costos en que
derivan el tratamiento de tales enfermedades y no necesariamente la
condicién de enfermedad terminal; de hecho, se puede concebir mas
como enfermedades de tipo crénico, que implican un gran impacto
econodmico.
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Balance de posturas tedricas frente al right to try

Al realizar una revision de la literatura, se puede observar que
existen tres vertientes frente el derecho a que sea intentado (right
to try); la primera de ellas, con poco desarrollo teérico—académico,
se basa exclusivamente en realizar una descripcién sobre los antece-
dentes histérico—juridicos, significado, origen jurisprudencial, carac-
teristicas o los motivos que condujeron al reconocimiento de dicho
derecho como un derecho fundamental innominado por parte del tri-
bunal constitucional. Hacen parte de esta vertiente autores como Cai-
cedo Sanchez (2015), Cruz Bernal, Lozano Alvarado & Riveros Mora
(2018) y Duque Giraldo (2018). En el d&mbito internacional podemos
ubicar dentro de esta linea autores como Chapman, Eckman & Bate-
man-House (2020) y Mahant (2020).

Precisamente, en el ordenamiento juridico colombiano existe una
categoria de derechos denominados como innominados; éstos, pese a
no estar expresamente enunciados en el texto Constitucional, gozan
de reconocimiento como derechos fundamentales por ser inaliena-
bles e inherentes a la persona y que estan relacionados con otros de-
rechos fundamentales que si se encuentran expresamente consagra-
dos dentro de la Constitucién (Caicedo Sénchez, 2015, pp. 5-6; Cruz
Bernal, Lozano Alvarado, & Riveros Mora, 2018, pp. 38—40).

Como se ha senalado con anterioridad, el precedente del right to
try se remonta al ano 2014 cuando el gobernador de turno de Colorado
(Estados Unidos) sanciond una ley relacionada con el acceso a proce-
dimientos experimentales para enfermos terminales que no estaban
aprobados por la FDA cuyo prop6ésito era permitir el acceso a los mis-
mos, sin tener que esperar los largos procesos de estudios clinicos
que buscan evaluar seguridad y eficacia de los nuevos tratamientos.
Para los defensores de las legislaciones sobre right to try, con este tipo
de leyes se busca superar la burocracia estatal que impide que los

pacientes con enfermedades terminales accedan a tratamientos que
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puedan mejorar sus patologias (Caicedo Sanchez, 2015, pp. 30-46;
Chapman, Eckman, & Bateman-House, 2020, pp. 2—4; Cruz Bernal,
Lozano Alvarado, & Riveros Mora, 2018, pp. 27-43; Mahant, 2020,
pp. 1-2).

Para ello, se debia cumplir con criterios de inclusion los cuales se
resumen en: a) padecer una enfermedad terminal diagnosticada por
un médico, b) el procedimiento, dispositivo o farmaco es la mejor
opcién frente a otras opciones aprobadas por la FDA y c) otorgar el
consentimiento informado por escrito, ya fuera personalmente o por
medio de representante legal (padres o tutor legal) (Caicedo Sanchez,
2015, pp. 36-37; Chapman, Eckman, & Bateman-House, 2020, pp. 1-2;
Duque Giraldo, 2018, 147-159).

El caso de Colorado tuvo injerencia en otros estados que se fue-
ron sumando al punto de convertirse en una ley federal sancionada
en el ano 2018 por Donal Trump con treinta y ocho estados que se
sumaron a dicha iniciativa; a la fecha ya son cuarenta y un estados
americanos legislacién en materia de right to try (Caicedo Sanchez,
2015, pp. 36—43; Cruz Bernal, Lozano Alvarado, & Riveros Mora, 2018,
pp- 27-28), convirtiéndose en una alternativa a la existente estrategia
del Expanded Access (EA) a cargo de la propia FDA y la cual busca
ofrecer tratamientos compasivos a pacientes con enfermedades ter-
minales bajo estdndares de equilibrio entre la seguridad del paciente
y la efectividad del tratamiento (Chapman, Eckman, & Bateman-Hou-
se, 2020, pp. 2,6; Mahant, 2020, pp. 2-5).

Empero, se dejaba en claro que ni la aseguradora del paciente ni la
industria farmacéutica o biomédica deberian asumir responsabilidad,
frente a posibles sintomas o cuadros clinicos adversos derivados del
uso de dichos tratamientos experimentales, exculpandolos incluso de
responsabilidad legal y, finalmente, el paciente debia costear todos
los gastos de dicho tratamiento experimental, salvo que se hubiese
suscrito contrato con la industria farmacéutica o biomédica estipu-
lando lo contrario (Caicedo Sanchez, 2015, p. 37).
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La segunda linea o vertiente estd orientada a la defensa del right
to try y no tiene un amplio desarrollo en el campo cientifico. En su
mayoria, de publicaciones algo informales de sitios web o el mismo
establecimiento de disposiciones normativas (leyes), como es el caso
de la Ley Right to try act, sancionada, como ya se expreso, en el 2018
por el entonces presidente de los Estados Unidos. En esta linea tene-
mos sitios como Righttotry encaminado a promover dicho derecho
y configurdndose en todo un movimiento (Right to Try Movement) y
ademads diversas posturas jurisprudenciales y legislativas. El expresi-
dente Donald Trump defendi6 la sancion de la Ley Right to try act ar-
gumentando que la sociedad estadounidense es luchadora y nunca se
rinde (BBC, 2018), estableciéndose la ley en los diversos Estados y que
posteriormente se extendi6é a otras naciones, incluyendo a Colom-
bia. Ciertamente, la Corte Constitucional hace parte de esta vertiente
pues mediante la sentencia T-057 de 2015 se dio reconocimiento al
derecho a que sea intentado como un derecho inherente a la persona
humana, en intima relacion con la dignidad humana, considerando
entonces que el right to try debe extenderse a los pacientes en estado
vegetativo, por ser inherente a la dignidad humana.

De esa forma, los defensores del right to try abogan por las bon-
dades que este derecho tiene para los pacientes con enfermedades
terminales, como la posibilidad de prolongar la vida, el otorgamien-
to de mas oportunidades para los pacientes diferentes a la estrategia
Expanded Acces de la FDA y que, aunque finalmente se muestre la
inefectividad de dichos tratamientos experimentales, queda el bene-
ficio de haberlo intentado (Brown, Ortiz, & Dubé, 2018, p. 1493), o el
acceso mas rapido a tratamientos experimentales (Carrieri, Peccatori,
& Boniolo, 2018, p. 66). Igualmente afirman que, si se otorga un dere-
cho a morir, también debe otorgarse el derecho a intentarlo (Cohen-—
Kurzrock, Cohen, & Kurzrock, 2016, p. 1-2).

En tercer lugar, estda la postura mas desarrollada de quienes no
solo realizan una caracterizacion del right to try, sino que ademaés
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exponen las posibles consecuencias negativas que pueden acarrear
las distintas legislaciones que hasta ahora han reconocido al right to
try. Tales aspectos negativos abarcan las falsas expectativas creadas
en los pacientes y familiares frente al proceso salud-enfermedad, fal-
sa mejoria (o mejoria transitoria) y la falsa ilusiéon de curacién u ob-
tencion de calidad de vida, la exposicién a actos médicos inseguros
y eventos adversos ain no conocidos, y los riesgos de complicacio-
nes o muerte tras el uso de los tratamientos experimentales, sin dejar
de lado el proceso exculpatorio frente a la industria farmacéutica y
biomédica ante los posibles desenlaces adversos derivados de dichos
tratamientos experimentales. Esto se sustenta bajo las siguientes cir-
cunstancias:

* Primero, la comprensién limitada por parte del paciente frente a
los tratamientos experimentales a los cuales va a exponerse. Y, es
que, si bien se otorga un consentimiento informado, tradicional-
mente este es un documento confuso, con gran terminologia técni-
ca (médica) no comprensible para el paciente o sus familiares, con
tratamientos poco conocidos y cuya comprensién es muy limitada
frente a ventajas y desventajas y que, habitualmente, el paciente
accede a ellos por verse inmerso en una carrera contra el tiempo
frente al rapido proceso de deterioro y la inminente presencia de
la muerte, lo cual conlleva a que por el temor a morir accedan a
firmar el consentimiento informado (Brown, Ortiz & Dubé, 2018,
pp- 1492-1493; Blair Holbein et al., 2015, p. 531; Bateman-House et
al., 2015, pp. 795-796).

* Segundo, la sancién y promulgacién de las legislaciones en mate-
ria del right to try ha deteriorado la confianza que, hasta ahora, se
habfia tenido frente a las instituciones que tradicionalmente se han
encargado de realizar procesos de verificacién y estudios de efec-
tividad y seguridad frente a los diversos tratamientos a los cuales
accede la poblacion, como es la FDA en el caso norteamericano o la
EMA en Europa, al asimilarlas como instituciones burocraticas que
imponen barreras o se demoran en tramites para aprobar dispositi-
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vos o medicamentos para las diversas enfermedades, desconocien-
do que este es un proceso que toma tiempo para testear y detectar
los posibles riesgos y falencias frente a la eficacia y efectividad de
los mismos (Brown, Ortiz, & Dubé, 2018, p. 1492).

Tercero, se tienen consecuencias financieras desventajosas pues
este tipo de normatividad, al menos en los Estados Unidos, deter-
mina que la industria no asuma costos derivados de los tratamien-
tos experimentales ni otorgue beneficios de manejos en casa o en
hospicios, trasladando los costos al propio paciente (Brown, Ortiz,
& Dubé, 2018, p. 1492; Caicedo Sanchez, 2015, p.37; Tsakopoulus et
al., 2015, pp. 636-637). En el caso colombiano, el sistema de salud
es el que debe acarrear con los gastos, con el consecuente desfi-
nanciamiento de un sistema ya precarizado y con perversas trabas
administrativas para los pacientes y familias quienes en muchos
casos deben, incluso, costear tratamientos y estudios que estan
dentro del plan de beneficios de salud.

Cuarto, la disminucién en la responsabilidad para la industria y
los propios médicos hacia los potenciales peligros, que un trata-
miento experimental puede ocasionar a pacientes que se someten
a ellos e, igualmente, la existencia de una informacién cada vez
menos clara y completa al cesar el reporte de sintomatologia ad-
versa derivada de aquéllos, con lo cual habria més inseguridad, sin
olvidar el conflicto de intereses que se puede derivar frente a estas
précticas (Brown, Ortiz, & Dubé, 2018, p. 1492; Chapman, Eckman,
& Bateman—-House, 2020, p. 9).

Quinto, inseguridad para los pacientes pues son tratamientos ex-
perimentales que todavia no han demostrado seguridad y eficacia,
con la consecuente presentacién de eventos adversos y compli-
caciones para los pacientes que acceden a dichos tratamientos o
que pueden tener interaccién farmacolégica con otros tratamientos
que reciban, llevando a la mayor toxicidad (Brown, Ortiz, & Dubé,
2018, p. 1492; Tsakopoulus et al., 2015, pp. 636-637; Carrieri, Pec-
catori, & Boniolo, 2018, p. 67). En ese sentido, se puede estar frente
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a grupos vulnerables (enfermos) expuestos a tratamientos poten-
cialmente peligrosos, cuya eficacia, seguridad y eventos adversos
son desconocidos (Blair Holbein et al., 2015, p. 531).

Sexto, con el right to try los pacientes pueden acceder a tratamein-
tos experimentales con unas falsas esperanzas de curacién, mejoria
de la calidad de vida o prolongacion de la vida y en muchos casos
ello corresponde a falsas expectativas otorgadas a los pacientes,
con las implicaciones para la salud que se derivan de la toxicidad
y demas eventos adversos que pueden acarrear (Bateman—-House et
al., 2015, p. 796), e incluso las legislaciones en torno al right to try
pueden ser inequitativas al permitir que puedan acceder a estos
tratamientos experimentales solo las personas con enfermedades
terminales y no personas con enfermedades incapacitantes o que
deterioran rapidamente a quienes las padecen sin que puedan ser
catalogadas como enfermedades terminales (Yang, Chen , & Benet,
2015, p. 2598; Carrieri, Peccatori, & Boniolo, 2018, p. 67).

Finalmente, el right to try puede atentar contra la dignidad del en-
fermo terminal al eventualmente convertirse en una puerta abier-
ta a la distanasia, ensafiamiento, encarnizamiento u obstinacién
terapéutica que consiste en el uso de medidas no indicadas, ex-
traordinarias o desproporcionadas para prolongar la vida asi sea
de manera artificial con el objetivo de evitar la muerte, pese a la no
existencia de posibilidades de curacién (Zurriardin, 2017, p. 94).
Y pese a ser un término realtivamente desconocido, la distanasia
comunmente es practicada en el &mbito de la salud y es un dilema
bioético pues emerge una falsa prolongacién de la vida contrastado
con una verdadera prolongacién del proceso de muerte, conllevan-
do a padecimientos innecesarios y angustiosos para los propios
pacientes con lo cual, finalmente, se afecta no solo la calidad de
vida sino la dignidad humana de los enfermos. Precisamente, Pes-
sini (como se cit6 en Valbuena, 2008) define la distanasia como
“accioén, intervencion o procedimiento médico que no corresponde
al objetivo de beneficiar a la persona cuando esté en fase terminal,
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y que prolonga, en forma inttil y con sufrimiento, el proceso de
morir, promoviendo la postergacién de la muerte” (p. 147).

Asi las cosas, queda claro que la distanasia se ve favorecida por la
capacidad de la medicina para diferir el proceso de la muerte, gracias
al creciente avance de la biotecnologia y el conocimiento médico-
cientifico que ha culminado con la idea de que los médicos deben
luchar a toda costa contra la muerte, lo cual empeora con la acepta-
ciéon de la cultura médica y la propia sociedad, traduciéndose en la
generacion de expectativas de mejoria que, conjuntamente, con los
resultados de muchos de los medicamentos y procedimientos des-
cubiertos y utilizados en este tipo de enfermedades, favorecen las
préacticas distanéasicas y donde factores tecnoldgicos, biomédicos e
incluso juridicos tienen un rol central en este dilema, incluyendo la
normatividad en torno al right to try (Valbuena, 2008, pp. 148-156).

Conclusiones

El derecho a que sea intentado tiene un reconocimiento legal y
jurisprudencial relativamente reciente. Su origen se remonta a los Es-
tados Unidos de América desde el afio 2014, extendido paulatinamen-
te hasta la sancion de la Ley Right to try act en el afno 2018 por parte
del entonces presidente Donald Trump; a la fecha ya cuarenta y un
estados de la Unién han legislado en torno al right to try. Igualmente,
dicho precedente ha cobrado importancia y reconocimeinto en otros
paises, incluyendo Colombia donde tal derecho tiene un origen ju-
risprudencial mediante sentencia T-057 de 2015, reconocido como
un derecho fundamental innominado que consiste en la oportunidad
que tienen los pacientes con enfermedades terminales y/o catastrofi-
cas de acceder tratamientos experimentales que fueron excluidos del
plan de beneficios de salud, con la intencién de mejorar su calidad
de vida, que esta en intima relacién con la dignidad humana pero
que, al igual que en las demas naciones, tiene detractores quienes
argumentan la posibilidad de obtener mayores desventajas que los
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potenciales beneficios, lo que puede conducir a violentar la propia
dignidad humana.

En la literatura podemos ubicarnos en tres vertientes: la primera,
concerniente a autores que realizan una mera descripcién del righ
to try y aspectos relacionados como sus antecentes juridicos o legis-
lativos, sus caracteristicas y conceptualizaciéon; la segunda, confor-
mada por quienes han defendido el right to try como una opcién de
mejorar su calidad de vida al acceder a tratamientos experimentales;
la tercera, con mayor desarrollo teorico—académico, reune gran varie-
dad de autores que muestran las consecuencias negativas de este tipo
de normatividad y que incluye entre otros, la inseguridad de los pa-
cientes (al exponerse a tratamientos cuyos efectos no son conocidos,
con el potencial dafno por toxicidad), los costos que deben asumir los
propios pacientes o sus familias (en Colombia, incluso por el propio
sistema de salud), la disminucién de responsabilidad civil por parte
de la industria biotecnolégica y farmacéutica y los profesionales de la
salud, la desigualdad (cualquier persona no puede acceder a ellos), la
posible ineficacia de los tratamientos (son experimentales y podrian
no lograr la respuesta esperada e incluso empeorar las condiciones de
los pacientes), la no conciencia plena frente a los tratamientos a los
cuales se expondran (consentimiento informado inadecuado) y las
falsas expectativas frente al proceso de salud—enfermedad, con la idea
de mejorar calidad de vida, prolongar la vida (lograr mayor sobrevida)
e incluso falsas esperanzas de curacién y, por el contrario, ello podria
conllevar al empeoramiento del estado de los pacientes terminales o
con enfermedades catastréficas, atentando incluso contra integridad,
la calidad de vida y la dignidad, favoreciendo en muchos casos las
practicas distanasicas tnicamente por convicciones arraigadas que
conducen a la no aceptacién de finalizar la muerte como una manera
de aliviar el sufrimiento de los pacientes.

Sumado a lo anterior, también se tiende al detrimento de la cien-
cia médica y las buenas practicas clinicas que, hasta ahora se han
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realizado y que ha sido el interés de las ciencias de la salud, pues los
pacientes con enfermedades terminales y/o catastréficas serian some-
tidos a tratamientos experimentales hasta el punto de cosificarlos y
verlos unicamente como un simple objeto de estudio, desconociendo
precisamente que la dignidad humana también implica no sufrir in-
necesariamente.

Nuestro pais, pese a ser un Estado laico, se ha caracterizado por el
conservadurismo y las arraigadas creencias religiosas de que la muer-
te debe darse de manera natural, aunque ello implique sufrimiento
insoportable; el buscar opciones para finalizar con ese sufrimiento
es calificado como pecado y socialmente reprochado, olvidando que
un verdadero Estado social y democratico de derecho debe velar por
los derechos y libertades individuales, apartdndose de las creencias
religiosas. En ese sentido, nadie deberia impedir que una persona
determine si continuar o finalizar con un sufrimiento insoportable
e innecesario, mucho menos deberia decidir qué caminno tomar. El
Estado debe garantizar la decisién libre y voluntaria de los enfermos,
ain cuando no sea lo religiosamente aceptado, evitando practicas
distanasicas que el right to try puede fomentar y, contrariamente, cada
paciente debe ser auténomo al elegir si continuar con el sufrimiento
a toda costa o finalizarlo.

Finalmente, en Colombia no existen, hasta ahora, publicaciones
que realicen por lo menos un planteamiento tedrico sobre la posible
pugna frente al right to try y dignidad humana, siendo imperativo ini-
ciar con debates y publicaciones en torno a esta relacion que puede
entrar en pugna si desconocemos las libertades y derechos individua-
les de los coasociados.
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Resumen

A propésito de la liberalizacién del aborto bajo cualquier causal,
aprobada recientemente en algunos paises de América Latina, y la
inhibicién de la Corte Constitucional de Colombia respecto a una de-
manda de inconstitucionalidad que buscaba penalizar el aborto en
todos los casos, en marzo de 2020; se hace necesario refrescar el ana-
lisis de la Sentencia C-355 de 2006, a la luz de la teoria general de los
principios vigentes en el ordenamiento juridico de Colombia, bajo
una metodologia de ponderacién de estas normas rectoras.
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Abstract

Regarding the liberalization of abortion under any cause,
recently approved in some Latin American countries, and the inhi-
bition of the Constitutional Court of Colombia regarding a lawsuit
of unconstitutionality that sought to criminalize abortion in all ca-
ses, last March 2020; it is necessary to refresh the analysis of the Ru-
ling C-355 of 2006, in context of the general theory of the principles
current in the Colombian legal system, under a weighting methodolo-
gy of these principal standards.

Keywords: Abortion, criminalization, Colombia, principles,
weighting.

Introduccion

Alaluz de una teoria de principios y en el marco de los pronuncia-
mientos de la Corte Constitucional Colombiana (sentencias C-355/06,
C-133/94, T—-223/98) frente a las tres causales en las cuales es permiti-
da la practica del aborto terapéutico, en el siguiente escrito se anali-
zara la aplicacion de la ley de la ponderacion, la ley de la colisién y la
teoria principialista general por parte de la jurisdiccion constitucio-
nal, frente a la permisién del aborto terapéutico y voluntario, cuando
el embarazo sea resultado de una conducta constitutiva de acceso
carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, de inseminacién
artificial o transferencia de 6vulo fecundado no consentidas.

Inicialmente, se referenciardn las consideraciones de la Corte
Constitucional para declarar la exequibilidad condicionada de los
articulos 32 numeral 7, 122, 123 y 124 del Codigo Penal (ley 599 de
2000), referentes a la ausencia de responsabilidad, el tipo penal de
aborto y sus circunstancias de atenuacién punitiva. Paralelamente se
evaluaran los més notables conflictos entre principios, su variacién y
comparaciéon en las mencionadas providencias constitucionales. Fi-

nalmente, se abordara la ponderacion que realiza la Corte Constitu-
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cional en la sentencia de constitucionalidad condicionada (C-355/06),
con unas acotaciones especificas, que nacen de la reflexién propia
del autor, frente al ejercicio de ponderacion en sus tres etapas: ade-
cuacioén, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

Todo esto soportado en la teoria de Robert Alexy y el colombiano
Sergio Estrada Vélez?; teniendo en cuenta, ademas, conceptos que se
mantienen vigentes en el ordenamiento juridico colombiano o que
han ganado fuerza en el imaginario de la comunidad juridica, como
son: la diferenciacion entre el derecho a la vida y el derecho de pro-
teccion a la vida, la amplia libertad de legislacién penal por parte
del congreso, el ordenamiento juridico “pro-vida”, la salvaguarda del
nasciturus, entre otros mas examinados durante el ejercicio de cons-
truccién de este escrito.

Breve aproximacion contextual

Para abordar el debate planteado con anterioridad, es menester ha-
cer precisién de algunos conceptos basicos que permitan ilustrar y
guiar el desarrollo de las ideas que se pretenden exponer a lo largo
del analisis de la sentencia C-355/06, asi como el contexto en el cual
se enmarca este estudio.

En primer lugar, se invita al lector a fijar la mirada en las condi-
ciones normativas del aborto en el continente latinoamericano. Asi
se vislumbra que, para la fecha de esta publicacion, solo cinco paises
(Uruguay, Cuba, Guayana, Guayana Francesa, Puerto Rico) permiten
abortar sin condiciones en las primeras semanas de gestacion, segin
el plazo establecido por sus leyes; mientras que en cinco mas ope-
ra la prohibicién sin excepciones de la interrupcién voluntaria del
embarazo (El Salvador, Honduras, Nicaragua, Reptblica Dominicana,
Haiti), en el resto de América Latina todos los Estados incorporan

2 Estrada Vélez, S. (2010). La ponderacion o la débil frontera entre la arbitra-
riedad y el uso legitimo de la discrecionalidad. Vniversitas, 59(121), 77-112.
https://doi.org/10.11144/Javeriana.vj59-121.pdfe
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causales que eximen la punibilidad, en mayor o menor medida, de la
interrupciéon del embarazo.

Tal es el caso de Colombia que, en el afio 2006, en pronunciamien-
to judicial del alto tribunal constitucional, declaré exequible con-
dicionalmente los articulos del Cédigo Penal que tipificaban como
delito la interrupcién voluntaria del embarazo, bajo parametros exac-
tos y causales bien determinadas, que examinaremos en el capitulo
siguiente.

Volviendo la mirada al derecho comparado, recientemente los or-
denamientos juridicos vecinos han sido objeto de cambios respecto
al aborto voluntario que, siendo fruto de manifestaciones sociales y
expresiones colectivas de voluntad popular, han llevado a los érga-
nos parlamentarios a adecuar los preceptos normativos en obediencia
al sentir del constituyente primario (como en el caso de Argentina).
Estas situaciones particulares, reabren en nuestro pais esta algida
discusion, con caldeados debates y férreos apoderados, tanto en pro
como en contra, de una despenalizacion absoluta ante la interrupcion
voluntaria del embarazo.

Sea este el momento para analizar, brevemente y de paso, la in-
fluencia de los sectores politicos, como el feminismo, en las recientes
despenalizaciones, desde un punto de vista sociolégico, mas que juri-
dico, en las que se esgrime la prevalencia de la dignidad de la mujer
como principal argumento para lograr la liberalizacién del aborto.

Movimientos feministas en Chile y Argentina han traspasado fron-
teras y hoy dia comienzan a permear las comunidades vecinas. Bajo
un estandarte claramente definido, ponen en la agenda politica de sus
paises que, la autodeterminacién sexual y reproductiva de las muje-
res, fundamenta el pleno ejercicio de su dignidad humana, ademas de
luchar contra un estigma social que, en franca discriminacién, solo
le es aplicado al género femenino cuando pretende el ejercicio de la
libre procreacion.

Los abundantes escenarios de violencia en razén del género que
se presentan en Latinoamérica, han logrado que el feminismo se abra
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una brecha labrada, con manifestaciones sociales y expresiones co-
lectivas, que le permita acceder a iniciativas legislativas que con éxi-
to lleguen a respaldar sus ideales en los parlamentos locales.

En Colombia, por el contrario, estas reivindicaciones se han en-
contrado en cabeza del poder judicial, y los mencionados debates se
han ventilado en el despacho de los altos tribunales, el mas reciente
en marzo de 2020, cuando la Corte Constitucional decidié inhibir-
se de emitir un pronunciamiento de fondo, por no cumplir con los
estrictos requisitos para revisar los cargos de inconstitucionalidad
sobre los articulos que tipifican como delito el aborto en el Codigo
Penal, que, desde 2006, hicieron transito a cosa juzgada®.

Ante esta situacién, es preciso hacer un comentario respecto al
empoderamiento judicial actual, una breve resefia sobre su antece-
dente y posicionamiento, asi como el sometimiento de las decisiones
judiciales a una carga argumentativa que sirva de control a la dis-
crecionalidad de los jueces, sirviendo de control bajo el principio de
legalidad, piedra angular del Estado de derecho moderno.

Después de la segunda mitad del siglo XX, el constitucionalismo
toma preponderancia en el razonamiento juridico occidental, trayen-
do consigo el protagonismo de los tribunales constitucionales que
constituyen un presupuesto de equilibrio dentro del poder, haciendo
valer la supremacia constitucional e incluyendo a las minorias en
las decisiones politicas y administrativas. Sin embargo, no podemos
desconocer que en varias ocasiones quienes conforman los tribuna-
les constitucionales desvian su actividad de la realizacién del bien
comun, como lo menciona Ran Hirschl* en muchos de sus estudios
donde pretende “desmitificar el poder judicial como una cruzada a

3 Corte Constitucional de Colombia. (2020, 2 de marzo). Sentencia C-088/20 (An-
tonio José Lizarazo Ocampo M. P) https://www.corteconstitucional.gov.co/rela-
toria/2020/C-088-20.htm.

4  Hirschl, R. (2004). Towards Juristocracy: The Origins and Consequences of the
New Constitutionalism. Cambridge, Massachusetts; London, England: Harvard
University Press. doi:10.2307/j.ctv15d81nb
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favor de los menos favorecidos”; es por esto que las decisiones de los
jueces constitucionales también deben ser evaluadas por la comuni-
dad juridica bajo pardametros que permitan aplicar lo que Rudolf Von
Thering® llama “Derecho auténtico”®.

Con el paso historico del Estado liberal al Estado constitucional, el
juez asumi6 un nuevo papel en el desarrollo del derecho y de la so-
ciedad, convirtiéndose en el garante de la armonia del ordenamiento
juridico, le corresponde a él organizar la estructura de la pluralidad
de elementos contenidos por las constituciones contemporaneas. Su
labor es compleja y de vital importancia, pues en su btisqueda por la
justicia debe hacer que en sus interpretaciones coexistan principios y
reglas (e incluso valores).

Sin embargo, si la comunidad juridica cree ciegamente en que el
juez ejercita estos razonamientos de manera infalible, incurriria en el
error de dejarle un margen libre de control, es decir, el juez actia a su
libre albedrio y defiende las causas que personalmente considera re-
vestidas de importancia si sus interlocutores no le imponen el deber
de argumentar. Es el caso del punto que analizaremos a continuacion,
con la implementacién de la ponderacion de principios al objeto de
estudio, encausandolo en un escenario de contradiccién principalis-
ta, que obligue a que ese deber argumentativo del juez se perfeccione
ain mas.

La teoria principialista juridica ensefia que un criterio para di-
ferenciar reglas y principios es la manera distinta de remediar con-
tradicciones entre ellos. En el caso de las reglas, la discordancia se
presenta en el campo de la validez, por ello, o bien se introduce una
excepcion para eliminar el conflicto o bien debe abandonarse una

5  Lloredo Alix, L.M. (2013). Rudolf von Jhering: Nuestra tarea (1857) En torno a la
jurisprudencia de conceptos: surgimiento, auge y declive. Revista en Cultura de
la Legalidad, 4, 234-275. https://e-revistas.uc3m.es/index.php/EUNOM/article/
view/2110.

6  El derecho auténtico no es el que aparece formulado en términos abstractos por
las normas generales, sino el que se vive de modo real por la gente.
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de las reglas. Las tensiones entre principios, por el contrario, son en
cuanto al peso, no se elimina uno del ordenamiento juridico, sino que
se le declara prevalente frente al otro, en la situacién especifica.

En el marco de la sentencia C-355/06 debemos afirmar con vehe-
mencia que nos encontramos ante un evidente caso de colision de
principios, excluyendo bajo todo angulo de observacién que se trate
de un simple conflicto normativo entre un supuesto juridico del nivel
legal (Codigo Penal) y uno jerarquicamente superior de orden cons-
titucional (Derechos fundamentales del capitulo I de la Constitucion
del 1991). Esta colisién no podria ser tan sencilla, subyacen princi-
pios de igual nivel jerdrquico que deben ser ponderados, tal como se
informa en varios acépites de este escrito.

Dada la anterior determinacién, cambia abismalmente la manera
en que se debe proceder frente a la tensién normativa que atafie a
este articulo, pues se exige la ponderacién como instrumento para
legitimar las decisiones de la Corte; de no realizar este ejercicio, o si
solamente se aparenta, seria imposible para los destinatarios de la
norma controlar los resultados de la actividad judicial.

Breve aproximacion teorica

Para Robert Alexy’, tanto las reglas como los principios son nor-
mas, ambos dictan lo que debe ser, son en si mismos expresiones
dednticas basicas del mandato; los principios al igual que las reglas
son razones para juicios concretos que determinen una guia conduc-
tual, aun cuando sean razones de un tipo muy diferente.

{Difieren entonces las reglas de los principios? Los criterios para
esta distincién, segin las multiples teorias existentes, son muchos
(su génesis, determinabilidad de los casos de aplicacién, importancia
en el ordenamiento juridico, etcétera); el de uso mas frecuente es la

7 Alexy, R, & Valdés, E. G. (1997). Teoria de los derechos fundamentales. Centro
de Estudios Constitucionales.
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generalidad, teniendo los principios un grado de generalidad relativa-
mente mas alto que el de las normas.

Sin embargo, para Alexy las normas pueden dividirse en reglas y
principios, pues no solo existe una diferencia gradual sino también
cualitativa, esta es la tesis que el mencionado autor considera correc-
ta. El criterio de distincién es entender los principios como mandatos
de optimizacion.

Entendido bajo la éptica de Robert Alexy, los principios son nor-
mas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida de lo
posible, dentro de las posibilidades reales y juridicas, caracterizados
por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que
la medida debida de su cumplimiento no solo depende de las posi-
bilidades facticas sino también de las legales, determinadas por los
principios y reglas opuestos.

En cambio, las reglas son normas que solo pueden ser cumplidas o
no. Si una regla es valida, entonces debe hacerse exactamente lo que
ella exige, las reglas contienen determinaciones en el ambito de lo
factica y juridicamente posible. Esto significa que la diferencia entre
reglas y principios es cualitativa y no de grado.

En la colisién de principios, uno de ellos debe ceder ante el otro,
pero esto no significa declarar invalido al principio desplazado ni que
a este se le deba introducir una clausula de excepciéon. Frente a las
circunstancias particulares un principio precede a otro, los conflictos
entre reglas se llevan a cabo en la dimensién de validez, la colision de
principios (como solo pueden entrar en conflicto principios validos)
tiene lugar mas alld de la dimension de la validez, en la dimension
del peso. La estructura de esta soluciéon puede ser resumida en la ley
de colision y el resultado de la ponderacién como norma de derecho
fundamental adscripta.

Un conflicto de esta clase debe ser solucionado mediante una pon-
deracion de los intereses opuestos. En esta ponderacion, se trata de
buscar cual de los intereses, abstractamente del mismo rango, posee
mayor peso en el caso concreto. Estos mandatos valen relativamente
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con respecto a las posibilidades juridicas y facticas de su cumpli-
miento.

La colision entre principios se resume a que, tomados en si mis-
mos, los dos principios conducen a una contradiccion, esto significa
que cada uno de ellos limita la posibilidad juridica del cumplimiento
del otro, esta situacién no es solucionada declarando que uno de ellos
no es valido, tampoco introduciendo una cldusula de excepcion. La
solucién de la colisién consiste més bien en que, teniendo en cuenta
las circunstancias del caso, se establece entre los principios una rela-
cién de precedencia condicionada.

La determinacién de esta relacién de precedencia consiste en in-
dicar las condiciones bajo las cuales un principio se antepone a otro
segin el caso concreto, bajo condiciones diferentes la precedencia
puede ser solucionada inversamente.

Asi pues, cuando dos normas tipo principio colisionan en el man-
damiento de optimizacion que les distingue como tal, debe analizarse
el grado de su cumplimiento para el caso concreto, y ello debe ser
evaluado bajo el test de razonabilidad y de proporcionalidad, extrai-
do de estas mismas teorias principalisticas, e incorporado a nuestro
ordenamiento juridico por el magistrado Carlos Gaviria Diaz, en la
sentencia C-022 de 1996.

En esta decisién judicial se argumenta que, en solucién a una co-
lisién de principios que desencadenen evaluar la justificacion de un
trato desigual, la l16gica predominante es la de la razonabilidad, “fun-
dada en la ponderacién de los valores y no simplemente en la con-
frontacion légica de los mismos™®.

El “test de razonabilidad” es una guia metodol6gica para dar res-
puesta a la pregunta que debe hacerse en todo problema relacionado
con el principio de igualdad: icudl es el criterio relevante para esta-

8  Corte Constitucional de Colombia. (1996, 23 de enero). Sentencia C-022/96.
(Carlos Gaviria Diaz M. P) https:/www.corteconstitucional.gov.co/relato-
ria/1996//C-022-96.htm
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blecer un trato desigual? o, en otras palabras, {es razonable la justifi-
cacién ofrecida para el establecimiento de un trato desigual?

Una vez se ha determinado la existencia factica de un tratamiento
desigual y la materia sobre la que él recae, el analisis del criterio de
diferenciacion se desarrolla en tres fases, que componen el test de
razonabilidad y que intentan determinar:

a. La existencia de un objetivo perseguido por el establecimiento
del trato desigual.

b. La validez de ese objetivo a la luz de la Constitucién.

c. Larazonabilidad del trato desigual, es decir, la relacién de pro-
porcionalidad entre ese trato y el fin perseguido.

El primer paso se trata tnicamente de la determinacién del fin
buscado por el trato desigual. El segundo paso, requiere una confron-
tacién de los hechos con el texto constitucional, para establecer la
validez del fin a la luz de los valores, principios y derechos consigna-
dos en este. Si el trato desigual persigue un objetivo, y este es consti-
tucionalmente vélido, el juez constitucional debe proceder al Gltimo
paso del test, que examina la razonabilidad del trato diferenciado.
Este es el punto mas complejo de la evaluacién, y su comprension y
aplicacion satisfactoria dependen de un analisis (descomposicién en
partes) de su contenido.

El concepto de razonabilidad puede ser aplicado satisfactoriamen-
te solo si se concreta en otro mas especifico, el de proporcionalidad.
El concepto de proporcionalidad sirve como punto de apoyo de la
ponderacion entre principios constitucionales: cuando dos principios
entran en colisién, porque la aplicacién de uno implica la reduccién
del campo de aplicaciéon de otro; corresponde al juez constitucional
determinar si esa reduccién es proporcionada, a la luz de la impor-
tancia del principio afectado.

El concepto de proporcionalidad comprende tres conceptos par-
ciales, o etapas de ponderacion, como se denominardn mas adelante
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al evaluar el uso de estas herramientas hermenéuticas por parte de la
Corte Constitucional:

* La adecuacion: debe demostrarse que, en la aplicacién de uno
u otro principio, resulta adecuado para el logro de un fin cons-
titucionalmente valido

* La necesidad: argumentando que, de aquella adecuaciéon uno u
otro es necesario, es decir, que no existe un medio menos one-
roso, en términos del sacrificio de otros principios constitucio-
nales, para alcanzar el fin propuesto por la norma en disputa

* La proporcionalidad en sentido estricto: el principio que se
encuentre precedente al otro, o vencedor en la colisién, si se
quiere nominar asi, debera ser proporcionado, esto es, que el
trato desigual no sacrifica valores y principios que tengan un
mayor peso que el principio que se quiere satisfacer mediante
dicho trato

Si se quiere, y para simplificar todo lo mencionado en este acépi-
te, la ley de la ponderacion referencia las posibilidades facticas de la
aplicacién de las normas que entren en un choque de aplicacién en
dos etapas que examinen (1) la adecuacién, o idoneidad (las medidas
son adecuadas para conseguir la finalidad) y (2) la necesidad (no puede
haber otra medida que sea menos gravosa para el derecho en cuestién).

Las posibilidades juridicas de las normas colisionadas, por su
parte, refieren la etapa adicional: (3) la proporcionalidad en sentido
estricto (a mayor grado de menoscabo de un principio, mayor impor-
tancia de cumplimiento del otro).

Bajo estas nociones teoricas, se continda el anélisis para el caso
concreto de la penalizacion absoluta del aborto en Colombia.

Consideraciones y conflicto entre principios

Seria inapropiado afrontar la ponderacién de la Corte con respecto
a la exequibilidad condicionada del aborto, sin antes haber resenado
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y comprendido los criterios y principios que orientaron dicha deci-
siéon. Por tanto, este aparte se ocupara de analizar los conflictos entre
principios que, a juicio del suscrito, son desarrollados por la Senten-
cia C-355/2006 y compartidos en las sentencias C—-133/94 y T—223/98,
pronunciamientos jurisdiccionales que anteceden la discusién sobre
la liberalizacion del aborto en Colombia.

Evidentemente, un tema tan sensible socialmente como el abor-
to acarreara discusiones acaloradas, sin embargo, se reitera el marco
netamente juridico en que se ventila el actual debate, teniendo como
punto de partida, tratar las tensiones que se consideran esenciales
para el desarrollo de los argumentos presentados en las sentencias
citadas ut supra, a saber:

La colision entre la vida digna de la madre y la proteccién de la
vida del no nacido es un punto en el que las tres sentencias coinci-
den, pero divergen en sus concepciones en relaciéon a ello. Confluyen
en apreciar la vida como maxima del orden constitucional, es inne-
gable el deber de proteccién que este derecho le impone al Estado
como bien juridico. Es decir, en razén de ser el non plus ultra de los
derechos tutelados en el orden juridico, la vida convoca, de manera
imperativa para su proteccion, a las autoridades estatales y a los par-
ticulares. Sobre ello dice la sentencia C—355/2006:

Este deber de proteccion de la vida como valor constitucional tras-
ciende del plano meramente axiol6gico al normativo y se constitu-
ye como mandato constitucional en una obligacién positiva o un
principio de accidn, segtn el cual todas las autoridades del Estado,
sin excepcién, en la medida de sus posibilidades juridicas y ma-
teriales, deben realizar todas las conductas relacionadas con sus
funciones constitucionales y legales con el propdsito de lograr las
condiciones para el desarrollo efectivo de la vida humana.

Con respecto a la tutela de la vida del nasciturus, acaece un proble-
ma bastante complejo y que ha tenido distintas soluciones segtn la
situacion histérica y segtn la filosofia que se adopte; desde lo juridi-
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co, la cuestion radica en establecer desde cuando se puede considerar
al ser en gestacion como titular de derechos. ¢{Hay vida latente en el
embrion? (Es el ser en gestacion un humano y por tanto goza de pro-
teccion? En la sentencia C-133/94, la Corte, a pesar de afirmar que el
nasciturus no es persona humana, se rehtisa a dejarlo desprotegido®.
No asi se mantendria esta postura pasados cuatro afios, pues el mis-
mo tribunal, en la sentencia T-223/98 contraria lo anterior al anotar:

El grupo, los llamados nasciturus, se encuentra protegido por el
espectro de privilegios que la Carta Fundamental reserva para los
ninos. La tradicion juridica mas acendrada, que se compagina con
la filosofia del Estado social de derecho, ha reconocido que el nas-
citurus es sujeto de derechos en cuanto es un individuo de la es-
pecie humana.

Por su parte, la sentencia mas actual se aparta de la discusién de
si el nasciturus es persona y simplemente puntualiza que es “vida
humana en gestacién” y como tal merecedora de proteccién por parte
del Estado, dicho deber:

No solo significa la asuncién por parte del Estado de medidas de
caracter prestacional, tomadas a favor de la madre gestante pero
orientadas en definitiva a proteger la vida de quien se encuentra en
proceso de formacion, sino por cuanto también deben adoptarse
las normas necesarias para prohibir la directa intervencién tanto
del Estado como de terceros en la vida que se esta desarrollando.

9  Corte Constitucional de Colombia (17 de marzo de 1994). Sentencia de
Constitucionalidad C-133/94 del 17 de marzo de 1994. Bogota, Colom-
bia: “No se requiere ser persona humana, con la connotacién juridica
que ello implica, para tener derecho a la proteccién de la vida, pues
el nasciturus, como se vio antes, tiene el derecho a la vida desde el
momento de la concepcién, independientemente de que en virtud del
nacimiento llegue a su configuracién como persona” Y “La vida del nas-
citurus encarna un valor fundamental, por la esperanza de su existencia
como persona que representa, y por su estado de indefension manifiesto
que requiere de la especial proteccion del Estado”.
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Con respecto a la vida de la madre, se aprecia en la sentencia
C-133/94 la siguiente afirmacién del Ministerio de Justicia:

La mujer como gestora de vida, cumple una funcién vital y social
para el género humano: la reproduccion de la raza humana. Si no
se protege la expectativa de vida del género humano, seria propi-
ciar otra causa de autodestruccion del ser humano, sin el cual no
tiene sentido ni la Constitucién ni las leyes.

Es innegable la importancia de la mujer para la prolongacién de la
vida en el planeta, pero si reducimos su rol a este simple argumento,
terminariamos por ver a la mujer como un medio, su relevancia como
sujeto equivaldria a su fertilidad. De esta manera se desprecian los
derechos fundamentales de la mujer a la vida, la salud, la libertad
sexual, entre otros. Esto seria, como bien lo dice la Corte, “arrebatarle
brutalmente su condicién ética, reducirla a la condicién de objeto,
cosificarla, convertirla en un medio para los fines que por fuera de
ella se eligen”°.

Valga agregar que reprochar penalmente la interrupcién del em-
barazo a una mujer que ha tenido que padecer el flagelo de un acto
sexual abusivo, violenta su derecho a la salud, no solo fisica, sino
también mental, ya que le impone una carga emocional injusta. Ade-
maés, el estigma creado por la norma penal la somete a actuar en el
desasosiego de la clandestinidad cuando el Estado deberia protegerla
y prestarle servicios adecuados para de alguna manera reparar, o al
menos no agravar, las humillaciones que ha sufrido.

Por ultimo, recordemos que, tal y como se expresa en los salva-
mentos de voto de la sentencia C-133/94, la destinataria inmediata
de las garantias consignadas en el articulo 43 de la Constitucion es la
mujer embarazada y no el fruto de la concepcion.

10 Corte Constitucional de Colombia (1994,17 de marzo). Sentencia C-355/06
(Jaime Araujo Renteria M. P). https:/www.corteconstitucional.gov.co/relato-
ria/2006/C-355-06.htm
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No menos importancia tiene el debate entre la proporcionalidad
de la norma penal en contraste a la potestad del legislador para plan-
tear la politica criminal que le parezca necesaria para proteger los
bienes juridicos del Estado, pero este debate se aleja ya de la colision
de principios en que se enfoca este articulo, por lo que se pasara de
largo sobre el tema, no sin antes reiterar que a quienes competa esta
discusién, deberan argiiir siempre, un absoluto miramiento de los
principios juridicos que encarna la Constitucién Politica de 1991.

Debe tenerse en cuenta que, por miltiples factores tanto histori-
cos como sociales, nuestro ordenamiento juridico ha logrado la con-
cepcién social de “pro—vida”, por lo tanto, el legislador no solo esta
facultado, sino también obligado a tomar las medidas que considere
pertinentes para hacer cumplir este mandato. Sin embargo, esta labor
se encuentra restringida por las disposiciones constitucionales, la ne-
cesidad, proporcionalidad y razonabilidad de la sancién.

No obstante a que es justificada la imposicién de una sancién con-
tra los delitos que atenten contra la integridad del nasciturus, en el
caso concreto del embarazo fruto de abuso sexual, la penalizacién de
esta conducta supondria una ponderaciéon que daria como resultado
la preeminencia de la proteccion a la vida en gestacion, desconocien-
do de manera casi absoluta los derechos de la mujer embarazada, lo
que resulta no solo inconstitucional'’, sino una completa re-victimi-
zacion por parte del Estado a la mujer abusada.

11 Corte Constitucional de Colombia (1994,17 de marzo). Sentencia
C-355/06 (Jaime Araujo Renteria M. P). https://www.corteconstitucio-
nal.gov.co/relatoria/2006/C-355-06.htm “En desarrollo de anélisis cons-
titucional, el fin perseguido por el legislador al tipificar el aborto es
proteger la vida del que esta por nacer, mas no proteger el derecho fun-
damental a la vida, por este motivo, no estamos frente a la ponderacién
de derechos constitucionales fundamentales. Esta afirmacién se expli-
ca porque la titular de los derechos fundamentales es la mujer no el
nasciturus, teniendo como consecuencia dogmatica que no se ponderan
derechos fundamentales, sino que se verifica que la medida cuya cons-
titucionalidad se estudia sea adecuada, necesaria y proporcional a la
restriccion del derecho fundamental que se considera vulnerado”.
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Finalmente, si bien es cierto que un pilar fundamental de nuestro
ordenamiento juridico es el respeto y la garantia a las libertades in-
dividuales y personales'?, debe aclararse la posicién de garante del
Estado frente a los derechos fundamentales que la Carta constitucio-
nal enuncia. La funcion del derecho debe ser acorde con el principio
de minima injerencia en la vida de los asociados, sin desconocer el
ejercicio del poder estatal facultado a la protecciéon de los mismos
ante vulneraciones por parte de los particulares o del mismo Estado.

Bajo la solucion a estos conflictos y la aplicacién de la ley de pon-
deracion, la Corte Constitucional fundamenta sus consideraciones y
orienta su decisiéon a declarar condicionalmente exequible el articulo
122 y declarar inexequibles los articulos 123 (parcialmente) y 124 del
Codigo Penal. A continuacién, provendré la senda de la evaluacion a
la aplicacién de los principios en el razonamiento juridico de la Corte
Constitucional colombiana en el ejercicio de la ponderacion.

Ponderaciones de la Corte Constitucional

Como bien se trat6 anteriormente, frente a multiples colisiones
entre principios y entre principios que subyacen reglas, la Corte reali-
za ejercicios de ponderacién razonablemente aceptados. A continua-
cidn, se presenta una revision argumentada sobre la ponderacién mas
relevante del alto tribunal en la sentencia C-355 de 2006, teniendo
como puntos extremos de la colisién la proteccién a la vida integra de
la mujer contra el amparo a la vida del que esta por nacer:

12 En el caso que nos atane son: La vida, la libertad, libre desarrollo de la perso-
nalidad, privacidad o intimidad, igualdad, la integridad personal, la salud y la
autonomia reproductiva de la madre e igualmente viola la dignidad humana de
la mujer y su libertad de conciencia.
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Ponderacion Corte Constitucional®®

Etapas de la

Proteccion a la vida integra

Proteccién a la vida

dad en sentido
estricto

2. CADH

ponderacién de la mujer™ del que esté por nacer

1. No constituye delito bajo | 1. Punibilidad total a cual-
ciertos supuestos. quier tipo de aborto tera-

2. Aborto licito con limita- péutico.
cion temporal. 2. Politicas sociales o de in-

3. Aborto licito sin limita- dole prestacional que ase-

Adecuaciéon cion temporal. guren la vida que esta en
proceso de gestacién me-
diante la garantia de cui-
dados médicos, alimen-
tacion o de ingresos de la
mujer embarazada.

1. La mujer es titular del de- | 1. Esto implica un sacrificio
recho a la vida, vida que absoluto de los derechos
debe ser digna e integra; el de la mujer embarazada.
nasciturus solo posee una | 2. Las medidas punitivas no
simple expectativa. son el tnico tipo de medi-

Necesidad 2. Lalegislaciéon demandada, das adecuadas.

aunque atenta la punibili- | 3. Punibilidad total supone
dad, contintia vulnerando desconocer completamen-
sus derechos. te su dignidad y reducirla

3. Esta decisién protege de- a un mero receptaculo de
rechos fundamentales. la vida en gestacion.

Proporcionali- 1. Articulo93 C. P 1. Articulo43 C. P.

2. Convenciéon Belém do
Para.

Cabe aclarar que esta ponderacién de la Corte Constitucional hace
referencia solo a la colisién de estos principios, bajo las tres causales

13 Fuente: elaboracion propia.

14 Por “proteccion a la vida integra de la mujer” debemos entender que, como
TITULAR de dicho derecho (no de una simple expectativa, como lo es el nascitu-
rus), deriva multiples derechos como lo son la salud, tanto fisica como mental,
la dignidad humana de la mujer abusada, la libertad y autonomia sexual, la
honra, el buen nombre, entre muchos otros que, por ser ella titular del derecho
mencionado tendran mayor grado de cumplimiento en las condiciones de que
el embarazo sea resultado de una conducta constitutiva de acceso carnal o acto
sexual sin consentimiento, abusivo, de inseminacion artificial o transferencia
de 6vulo fecundado no consentidas.
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preestablecidas en el texto legal como atenuantes de punibilidad y
que ahora no constituyen delito pues, como bien especifica la provi-
dencia, no corresponde al juez constitucional determinar el caracter
o la naturaleza de las medidas de protecciéon que debe adoptar el le-
gislador para proteger un bien juridico concreto®.

Ponderacion personal

Si bien es cierto que consideramos que el resultado de la pondera-
cién de la Corte es racionalmente acertado, debemos consignar algu-
nas acotaciones al ejercicio descrito en el punto anterior.

Inicialmente, desde el punto de vista teérico, la Corte Constitu-
cional aplica de manera satisfactoria una teoria principialista general
acorde al contexto colombiano. Ademas de la correcta aplicacion del
proceso de ponderacion concebido por Robert Alexy, estableciendo
claramente las condiciones bajo las cuales un principio precede a otro, cons-
tituyendo el supuesto de hecho de unaregla (el embarazo sea resultado de
una conducta constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consen-
timiento, abusivo, de inseminacion artificial o transferencia de 6vulo
fecundado no consentidas) que expresalaconsecuenciajuridicadel princi-
pio prevaente (no se incurre en delito de aborto). Todo esto en consideracion
de las referencias a las posibilidades facticas y juridicas, y justifican-
do, bajo los argumentos y consideraciones mencionadas en puntos
anteriores, la razonabilidad de su decisién.

A continuacion, se enuncian algunos criterios que, a juicio del
suscrito profesional, complementan la ponderacién ya analizada. En
el ejercicio académico y personal que se publica en este articulo, se

15 Corte Constitucional de Colombia (1994,17 de marzo). Sentencia C-355/06
(Jaime Aradjo Renteria M. P). https:/www.corteconstitucional.gov.co/relato-
ria/2006/C-355-06.htm: “Se trata de una decisién eminentemente politica re-
servada al poder que cuenta con legitimidad democratica para adoptar este tipo
de medidas, siendo la intervencion del juez constitucional a posteriori y exclu-
sivamente para analizar si la decisiéon adoptada por el legislador no excede los
limites de su potestad de configuraciéon”.
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da cuenta de como pardmetros no sustituyen la ponderacion anterior,

sino que aportan y contribuyen para las repercusiones sobre este mis-

mo tema.

Ponderacion personal*®

Etapas de la

Proteccion a la vida integra

Proteccion a la vida

en sentido estricto

ponderacion de la mujer del que esta por nacer

1. Facilitar la practica de | 1. Politicas publicas en
aborto bajo circunstan- contra del abandono de
cias seguras e higiénicas menores de edad.
en las E.S.E. 2. Facilitar la adopcién en-

Adecuacion 2. Atenci6én psicologica y tre parejas del mismo
mental profesional con sexo.
el fin de que la mujer | 3. Subvencién antiaborto.
opte seguir con gesta-
cién.

1. Medida prohibitiva del | 1. La vida es el méas impor-
aborto es ineficaz y am- tante derecho fundamen-
pliamente vulnerada. tal que no debe ponerse

2. Alta tasa de mortalidad en la balanza con otros
por practica de abortos inconvenientes, aparen-
clandestinos. temente mas graves.

Necesidad 3. Aborto sin riesgos, for- | 2. Pese a que la norma pe-
ma de ahorrar costos. nal no puede ser un ins-
El aborto inseguro deja trumento para ratificar
abrumadoras secuelas en valores, usar el aborto
los sistemas de salud. como método correctivo,
llevaria a una concepcion
de la vida como bien juri-
dico descartable.

1. Articulo 93 C. C. 1. Convencién de los Dere-

. . 2. CADH chos del Nino articulo 12.
Proporcionalidad

2. La Declaraciéon Universal
sobre Derechos Huma-
nos, articulo 6.

Previo al capitulo de conclusiones generales de este ejercicio, se
hacen necesarios algunos comentarios que armonicen lo descrito en
las ponderaciones anteriormente descritas, asi:

16  Fuente: elaboracién propia.
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En lo referente a la adecuacién de los medios, muchos eran los
argumentos que senalaban la despenalizacion total del aborto como
solucion a la alta cantidad de agravios causados por la practica clan-
destina e ilegal del mismo; a nuestro parecer esta medida no solo no
solucionaria el problema planteado, sino que como bien lo consideré
la Corte, atentaria gravemente contra multiples normas del ordena-
miento juridico, incluso tratados internacionales suscritos por Co-
lombia (proporcionalidad en sentido estricto).

Asi pues, frente a la consideracién de que la medida prohibitiva
del aborto es ineficaz y ampliamente vulnerada, debemos recordar
que los estudios ontolégicos no deben constituirse como tinica fuente
de verdad frente una enunciacién o argumento deontolégico, en pala-
bras més simples, “del ser no se deriva el deber ser”. La punibilidad
de una accion, tipica y antijuridica no puede excluirse porque en un
hipotético caso otro sujeto la habria cometido, pues el ordenamiento
juridico no puede eliminar sus prohibiciones porque otro individuo
también estuviere dispuesto a infringirlas.

Por lo anterior, se encuentra fundada la decisiéon de la Corte de
mantener una despenalizacion parcial, y asi se respalda por parte del
suscrito, pues como se sefnald en este acapite, se encuentra una coli-
sién irreconciliable entre las medidas consideradas como adecuadas
(aborto libremente despenalizado) y la yuxtaposiciéon de las mismas
con la normatividad vigente (proporcionalidad en sentido estricto),
habida cuenta que, si bien el Alto Tribunal ha matizado en plurales
ocasiones, disposiciones normativas con consideraciones judiciales
netamente imperativas, no le seria dado usurpar funciones netamen-
te legislativas.

Seguido a esto, aludiendo a la concepciéon popular “pro-vida” de
nuestro ordenamiento juridico, es cierto que la legislacién debe pro-
pender por proteger la vida desde su concepcién, pero dicha tutela no
puede ser absoluta, debe sopesarse con los deméas derechos que estan
en juego, a fin de no degenerar en un ordenamiento juridico “pro—
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nacimiento”, que solo consideraria como fundamental la existencia,
dejando de lado aspectos como la manutencion, el posible abandono,
el impacto psicolégico y social, los derechos y las garantias indivi-
duales de las madres gestantes, entre otros. Penalizar absolutamente
el aborto y no adoptar medidas complementarias o permisiones ex-
cepcionales no es “pro-vida”.

En relacion a la necesidad de la normatividad demandada que
consideraba punible, aun con rebaja de pena, el aborto en el caso en
que el embarazo sea resultado de una conducta constitutiva de acceso
carnal o acto sexual sin consentimiento, concordamos en decir que
resulta altamente gravosa para la proteccién de la vida integra de la
mujer abusada, pues crearia para ella nuevas vulneraciones a dere-
chos como la salud mental, la dignidad humana, agravando mucho
mas las consecuencias de un delito de tal magnitud en el ordena-
miento juridico, como lo es el acceso carnal violento.

Aunque cominmente las posturas eclécticas no son académica-
mente bien recibidas por no ser consideradas definitivas, es menester
aclarar, que para este analisis, el suscrito autor considera, en sintonia
con la Corte Constitucional, que es la postura mas adecuada, confor-
me al ejercicio de ponderacién realizado, toda vez que emplear me-
didas que, de un extremo u otro, se consideren adecuadas, requeriria
un cambio legislativo que hoy dia no pareciera estar cercano, por lo
que hasta tanto se pronuncie en debida forma el constituyente deri-
vado, el Alto Tribunal, prudentemente debe limitarse a mantener un
somero equilibrio sin irrumpir en funciones que no le son propias.

Conclusiones

Con el fortalecimiento de la teoria de principios y sus aspectos me-
todolégicos, surgen problemas politicos, como la mayor o menor legi-
timidad del 6rgano encargado de realizar la ponderacién e imponer el
resultado de esta a las mayorias, pues estas teorias aplican preponde-
rantemente en instancias judiciales que no se eligen por voto popular.
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Aparecen también problemas morales, como la fijacién del funda-
mento del cual se extraeran argumentos justificativos o axiolégicos,
tanto de la moral individual de cada magistrado como de la morali-
dad social u objetiva; la relacion entre la moral y el derecho o tensio-
nes entre la justicia y el interés general.

Este empoderamiento doctrinal podria representar a su vez pro-
blemas juridicos, como el paso de una teoria de las fuentes elaborada
a partir de criterios jerarquicos a una relaciéon de coordinacién entre
las mismas, de la defensa de una igualdad formal a la material, de la
afirmacién de derechos fundamentales no consagrados en la Consti-
tucion Politica'” y la equidad como mecanismo de heterointegracion,
la incorporacién de reglas y principios como normas y su aplicacién
desde la l6gica razonable (no la simple aplicacién racional).

No obstante, los problemas anteriores encuentran una solucién de
naturaleza argumentativa, la ponderacién como un medio de control
de la discrecionalidad de los tribunales constitucionales, que al ha-
cerse publica en la ratio decidendi, puede ser contrastada y debatida
por la comunidad juridica, creando nuevos procesos hermenéuticos
entre operadores jurisdiccionales, grupos investigadores y profesio-
nales del derecho, que en el ejercicio de las prerrogativas propias de
cada rol, impulsan la variaciéon de los precedentes judiciales (hori-
zontales y verticales).

Pareciera un imposible aplicar la conclusién del parrafo anterior
en el caso concreto, dada la reciente inhibicién de la Corte Constitu-
cional para abrir de nuevo el debate sobre el aborto en nuestro pais y
el aparente semblante pétreo de la sentencia C-355/06, sin embargo,
el lector debe recordar las mutaciones que sobre el mismo tema se

planteaban en el capitulo tres de este escrito, constituyéndolas como

17 Constitucién Politica de Colombia. (1991). Gaceta Constitucional nam. 116. Ar-
ticulo 94. http://bit.ly/2NA2BRg
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evidencia del aforismo en latin “veritas filia temporis”*®, que adecudn-
dolo a lo conocido por aquellos que hemos decidido participar del
nucleo cognitivo de las ciencias sociales, reconocemos que, asi como
la verdad, las renovaciones juridicas y sociales también son hijas del
tiempo.

Aun asi, existira quien considere la ley de ponderacién y la aplica-
cién de la teoria general principialista como una licencia para el de-
sarrollo ilimitado de la discrecionalidad judicial, y no como un limite
argumentativo a la misma; sin embargo, este resulta un argumento
ligero que busca solo perpetuar teorias decimonénicas, que no tienen
cabida en un Estado social y de derecho como Colombia.

Para cerrar el debate podriamos concluir que, parafraseando al
tratadista de Derecho Constitucional colombiano, Francisco de Pau-
la Pérez', ningtin derecho es absoluto, los derechos incondicionales
no pueden existir en un régimen que aspire a realizar postulados de
justicia. Es necesario sacrificar, segin las especificas condiciones fac-
ticas y juridicas, la aplicacion de ciertos derechos, o la proteccion de
ciertos bienes juridicos (como la expectativa de vida del nasciturus)
para satisfacer otros tantos en que una vulneracién resultaria inad-
misible (proteccién a la vida integra de la mujer victima de abuso
sexual, o proteccion de la vida de aquella que fisica o mentalmente se

encuentra comprometida a causa del embarazo).

18 “La verdad es hija del tiempo”.

19 Pérez Tamayo, F. (1954). Derecho Constitucional Colombiano (4? ed., Vol. 1).
Ministerio de Educacién Nacional.
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Resumen

El presente articulo realiza un balance de las investigaciones que
se han realizado de la ensenanza del Derecho en Colombia desde una
perspectiva sociojuridica. Para tal efecto, se esbozan los siguientes
puntos de reflexién: primero, se dilucida en forma descriptiva como
los estudios desde la perspectiva de los estudios socio juridicos en
Colombia llaman la atencién sobre las falencias estructurales y pe-
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dagogicas de los procesos educativos en el contexto institucional; se-
gundo, otros autores enfatizan en la ética profesional del abogado,
cuestionando, ademas, la poca relevancia que se le brinda a la forma-
cién axiolégica en ciertos escenarios educativos; tercero, se muestra
como las investigaciones dilucidan que el curriculo institucional no
ofrece en ocasiones los medios para formar en los estudiantes una
conciencia moral definida. Asi, se vislumbra la incapacidad institu-
cional y estatal para responder a la creciente demanda de educacién
juridica, lo que perturba la calidad de la formacién.

Palabras clave: Estudios socio juridicos, educacion juridica, ética,
ensenanza del derecho.

Abstract

This article takes stock of the investigations that have been carried
out on the teaching of Law in Colombia from a socio-legal perspecti-
ve. For this purpose, the following points of reflection are outlined:
first, it is elucidated in a descriptive way how studies from the pers-
pective of socio-legal studies in Colombia draw attention to the struc-
tural and pedagogical weaknesses of educational processes at the
institutional level; second, other authors emphasize the professional
ethics of the lawyer, questioning, in addition, the little relevance that
is given to axiological training in certain educational settings; third,
it is shown how research has elucidated that the institutional curri-
culum sometimes does not offer the means to form a defined moral
conscience in students. Thus, the institutional and state inability to
respond to the growing demand for legal education is seen, which
disturbs the quality of training.

Keywords: Socio legal studies, Legal education, Ethic, teaching of law.

Introduccion

Los constantes cambios politicos de las instituciones ptublicas a
partir de la Constitucién de 1991 han incidido en la conformacién del
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sistema juridico en Colombia. Este hecho evidencia el modo como la
sociedad en general va comprendiendo el entramado politico y juri-
dico del pais, situacién que es materia de discusiéon no solo desde un
punto de vista teérico y experiencial, sino desde la formacién juridica
que se gesta en las facultades de derecho.

Siguiendo a Gomez (2016), existen dos escenarios que han estado
de algin modo presentes en la transformacién de las instituciones
politicas del pais, a saber: por un lado, la tensién entre la “btisqueda
de sociedades mas democraticas y garantistas de los derechos huma-
nos” (p. 228) y la nueva cultura politica y econémica que propicié, en
sentido general, la aparicion en los afios 1990 de un mercado descon-
trolado y desregulado, permitiendo a su vez la acumulacién de poder
en determinados sectores de la sociedad, esto en detrimento de valo-
res como la solidaridad, la inclusién, la democracia participativa y el
respeto por la dignidad humana. Por otro lado, el intento de algunas
“instituciones judiciales por proteger los derechos fundamentales en
el marco del contexto del conflicto armado” (Gémez, 2016, p. 228).
Para el autor, estas probleméticas dilucidan, en tltimas, la tension
que existe entre el derecho y la realidad social en Colombia, por ello
es motivo para analizar y resignificar el piso teérico sobre el que se
esta edificando la educacién juridica en el pais.

El solo hecho de traer a colacion la problematica de un mercado
descontrolado y desregulado, la acumulacién de poder en determina-
dos sectores de la sociedad, el detrimento de valores y, por otro lado,
el intento de los 6rganos jurisdiccionales para proteger los derechos
constitucionales no es suficiente para comprender toda la realidad
del binomio ensenanza—aprendizaje del derecho. En efecto, las in-
vestigaciones encontradas sobre educacion juridica en Colombia que
se mencionaran més adelante, enuncian la importancia de analizar
si realmente los planes de estudio del programa en cuestién, giran
en torno a la bisqueda de formar profesionales que le apuesten a
la transformacién de la realidad y ubicando en el centro de dicha
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evolucion el ser humano y sus derechos fundamentales; en otras pa-
labras, se trata de formar profesionales del derecho con un enfoque
ético. Sin embargo, pareciera a la luz de los estudios, que los planes
curriculares y la reflexion pedagogica que se puede hacer de éstos en
algunos casos giran mas bien en torno a las necesidades del merca-
do y al prestigio profesional, el cual puede distar mucho de formar
futuros abogados criticos que tengan presente efectivamente la de-
mocracia, en el horizonte de la justicia y la equidad. A esto se suma,
“la abundancia de abogados que egresan de las facultades de derecho
del pais”, tal como lo evidencia Garcia (2010). En tal situacién, “es
posible que una buena parte de estos profesionales se conviertan en
reproductores de la conflictividad social, mas que en agentes de con-
senso, entendimiento y pacificacién social” (Garcia & Ceballos, 2019,
p- 18).

Para el rastreo documental en Colombia se utilizaron los criterios
de Creswell (2013), cuando se refiere a que es necesario identificar
claramente los criterios de btsqueda de los articulos seleccionados,
de manera que la exploracién sea reproducible y se reduzca visible-
mente la subjetividad a la hora de hacer la revisién (p. 1). En concre-
to, en la biisqueda documental se seleccionaron los estudios y luego
se clasificaron por areas especificas para facilitar el analisis, a saber:
para el tema de la formacién ética del abogado se recurrié a la Revis-
ta indexada Unilibre, Dialnet y el Blog de Derecho de los Negocios
de Uexternado. Para la formacién juridica, se abordaron la Revista
indexada Javeriana Cali, la Revista juridica Ucaldas, el Repositorio
Ucatélica, la Revista indexada de Unirosario, la Revista indexada
UMA 'y Scielo. En cuanto a la profesion juridica, se aprovechd la pégi-
na del periédico El Espectador y, de manera relevante, el texto en PDF
de Garcia, M. & Ceballos, M. (2019), la profesion juridica en Colombia,
y el de Gomez Sénchez, G. (2016), (Abogados para la democracia o
para el mercado? Por altimo, para el tema de la educacién superior
en Colombia se abordaron la Revista Ciencia Lasalle, el Repositorio
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Usergioarboleda, la pagina de la Corte Constitucional, pagina de la
Corte Suprema de Justicia y Scielo.

En el pais no se encontraron muchos estudios sobre la importancia
de la formacién axiolégica en la educacién juridica, aunque existe
uno dedicado a tratar la ética desde un enfoque aristotélico, “desde
donde se pretende sentar las bases filoséficas para pensar en que pue-
den existir algunos valores —o virtudes— que deben ser incorporados
en la formacién basica del abogado” (Garcés et. al., 2017, p. 102), pero
estos autores se orientan sobre todo a caracterizar y definir algunos
valores clésicos y no dilucida el escenario educativo ni las condi-
ciones donde se pueda gestar una formacion juridica en el ambito
de la ética. Otros estudios, ya un poco alejados del tema de la ética
como tal, datan sobre la calidad de la educacion juridica en Colom-
bia, como son las investigaciones realizadas en 2016 por el Ministerio
de Educacion y el Ministerio de Justicia y del Derecho (Garcia & Ce-
ballos, 2019, p. 49), donde se realiza la comparacién de la educacién
juridica con las posibilidades econémicas del estudiante y lo que este
puede invertir para el acceso a la educacion. Esto va de la mano con
el estudio realizado por Ceballos (2017) en cuanto a la relacién entre
el nivel socioeconémico del estudiante y la calidad de la educacion
superior, toda vez que dicha calidad en ocasiones estd determinada
por las posibilidades econémicas del educando, situacién que puede
generar “un desmedro de la administracién publica, la justicia y el
sistema politico” (p. 5). Por su parte, Osorio (2013, p. 2), resalta la im-
portancia de que la formacién de los futuros abogados se geste dentro
de adecuados parametros de cualificacion y, para ello, las institucio-
nes de educacién superior, publicas y privadas, deben propender por
una acreditacion de alta calidad, con el fin de fortalecer la idoneidad
del profesional que se entregara a la sociedad.

Parafraseando a Ceballos (2017), se requieren mas reflexiones so-
bre una formacién juridica de calidad en Colombia y por supues-
to considerando las posibilidades de acceso de los estudiantes a los
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programas de Derecho. Més todavia, las investigaciones encontradas
en Colombia que se ocupan de la educacién juridica, aunque abor-
dan en parte el tema de la calidad y la formacion, se quedan cortas
en establecer los presupuestos y caracteristicas que constituyen una
formacién juridica en el horizonte de la ética (Arbeldez, N. & Espi-
nosa, B. 2002; Garcia Villegas, M., 2010, mayo 1; Gémez Sanchez, G.
2016; Ceballos Bedoya, M. A. 2017; Garcia, M. & Ceballos, M. 2019 y
Delgado Rodriguez, P. 2020). En efecto, esas investigaciones “no de-
finen exhaustivamente qué entienden por programas de calidad ni
se ocupan de caracterizar esos programas (y sus estudiantes) desde
un punto de vista socioeconémico” (Ceballos, 2017, p. 79). Abordado
asi, se evidencia la pertinencia de esta reflexién siempre que los es-
tudiantes de Derecho estan llamados a velar por el cumplimiento y
cuidado de los derechos fundamentales en aras de una convivencia
pacifica, lo cual puede lograrse teniendo a la ética como principio y
fundamento orientador.

En general, las investigaciones colombianas se aproximan a la edu-
cacién juridica realizando un analisis sobre los retos que las transfor-
maciones sociales contemporéneas presentan para la educacién ju-
ridica, la profesién juridica y el mercado, la relacién entre calidad y
el nivel socioeconémico de los estudiantes de derecho, la educacién
juridica colombiana y su respuesta a las demandas judiciales, la ética
profesional del abogado, los retos en la formacién de los abogados y,
finalmente, la ética en la educacion superior. En este contexto, Gar-
cia & Ceballos (2019, p. 50) dilucidan, a partir de su estudio, como la
calidad de la educaciéon depende en cierto sentido de la capacidad
adquisitiva de los estudiantes. En otras palabras, podria decirse que,
entre més nivel econémico posea el estudiante, mayores pueden ser
sus posibilidades para acceder a una educacién de calidad. De igual
manera, Ceballos (2017, p. 5) pone en evidencia que, si bien las uni-
versidades requieren tener un registro calificado para la oferta de un
pregrado, el cual pasa a ser evaluado por expertos en el tema y en
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caso de ser necesario realizar completitud de informacién para gene-
rar el cédigo SNIES por parte del Ministerio de Educacion, no todas
las instituciones de educacién superior optan por la acreditaciéon en
alta calidad, toda vez que esta es voluntaria. Sin embargo, lo impor-
tante es que, al no realizarse la acreditacién de alta calidad durante
los siete afios de vigencia del registro calificado, los estdndares de
calidad indicados al inicio de la solicitud del registro se pueden ver
desdibujados o deteriorados, lo que puede repercutir directamente en
los futuros profesionales que tendré la sociedad.

Estos estudios comprenden, en su gran mayoria, una identifica-
cién socio juridica y, en una porcién mas pequeia, se aborda la ética
desde una perspectiva educativa. Asi las cosas, puede decirse que
las indagaciones tocan dos ambitos en general, a saber: la educacién
juridica y la ética, a partir de los cuales se enuncia una problematica
que implica algunos retos profesionales, pero se quedan cortos en
mostrar cudal es la importancia de una educacién permeada por la
ética y como desarrollar esta en un contexto juridico. No obstante,
estas investigaciones sirven como base para desarrollar el trabajo en
cuestion.

Teniendo presente el rastreo documental a partir de los criterios de
btsqueda de Creswell (2013) y las bases de datos antes mencionadas,
sobresalen en Colombia los estudios que se enuncian a continuacion.
En lo que respecta a la educacién juridica se hace mencién especial
a las indagaciones de Mauricio Garcia Villegas (2010); Mauricio Gar-
cia Villegas y Maria Adelaida Ceballos Bedoya (2019). Luego se en-
contraron las indagaciones de Norma Constanza Arbeldez y Beatriz
Espinosa Pérez (2002), Gabriel Ignacio Gémez Sanchez (2016), Maria
Adelaida Ceballos Bedoya (2017) y Pedro Anibal Delgado Rodriguez
(2020). En la linea de ética y educacioén juridica, son importantes las
apreciaciones de la Corte Suprema de Justicia (Sentencia de 1975),
se resaltan los trabajos de Fernando Antonio Herazo Girén (1999), al-
gunas consideraciones de la Corte Constitucional (sentencias C-212
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de 2007 y C-290 de 2008), Marly Tatiana Rincén Cancelada (2016),
Sergio Ivan Anzola Rodriguez (2016), Luis Fernando Garcés—Giraldo,
Adriana Patricia Arboleda-Lépez, Astelio Silvera—Sarmiento, Jovany
Sepulveda—-Aguirre y Dany Esteban Gallego—Quiceno (2017) y Yes-
mina Morales Nemez (2018). Se encontraron, ademaés, otros estudios
que pueden apoyar y aportar elementos al anélisis socio juridico en
un contexto educativo, en este punto resaltan José Luis Meza Rueda
y Gabriel Alfonso Suarez Medina (2006), Rolando Enrique Escorcia
Caballero, Alex Vlademir Gutiérrez Moreno y Hermes de Jestis Hen-
riquez Algarin. (2007), Adriana Maria Lépez Jamboos y Lina Maria
Nifno Navas (2015).

En general, del rastreo documental sobre educacion juridica y éti-
ca puede deducirse que las instituciones de educacion superior que
ofrecen los programas de Derecho, requieren fortalecer los procesos
pedagoégicos y curriculares en aras de la formacién ética. En conse-
cuencia, dichas instituciones son responsables de que el estudiante
conozca a fondo los cédigos éticos y disciplinarios en el ejercicio de
la profesion juridica. Ademaés, visto de este modo, la calidad de los
programas de Derecho esta determinada por la formacién ética.

Con todo, el presente articulo realiza un balance de las investi-
gaciones que se han realizado de la ensenanza del Derecho en Co-
lombia desde una perspectiva socio juridica. Para ello, se proponen
los siguientes apartados: en un primer momento y desde una 6ptica
institucional, se evidencia en forma analitica y descriptiva cémo los
estudios sobre educacion juridica en Colombia llaman la atencién
sobre las falencias estructurales y pedagégicas de los procesos edu-
cativos en los niveles institucional y curricular. Asimismo, se senala
la incapacidad estatal para responder a la creciente demanda de edu-
cacion juridica. En un segundo momento, las investigaciones enfati-
zan de manera critica en la ética profesional del abogado como tal, y
someramente se tocan aspectos éticos relacionados con la formacién
del mismo, situando a las instituciones como responsables de dicho
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proceso. En consecuencia, se pone en entredicho el conocimiento
que poseen los profesionales del Cédigo Disciplinario del Abogado
y se cuestiona ademés que, en ciertos escenarios educativos, no se le
dé la relevancia del caso en lo que respecta a la formacién axiolégica
de abogados de cara a lo social. Finalmente, en un tercer momento,
los estudios exploran de manera razonada y descriptiva la importan-
cia de la ética en la educacion superior, en donde el curriculo, como
instrumento clave, no ofrece en ocasiones los medios para formar en
los estudiantes una conciencia moral definida. Asimismo, se critica
que dicho instrumento pedagégico, en el horizonte de la ética, no res-
ponde en cierta medida a los retos que la globalizacién trae consigo.

Educacion juridica en Colombia desde una perspectiva sociojuridica

En este apartado, se hace evidente la responsabilidad que poseen
las universidades de formar a los estudiantes de Derecho teniendo
presente las necesidades del medio donde van a ejercer, para ello la
educacion superior requiere brindar las bases conceptuales y éticas
correspondientes. La Pontificia Universidad Javeriana de Cali en su
investigacion “Retos en la formacién de abogados, propuestas des-
de la Universidad”, realiza una reflexién enmarcada en la formacién
juridica actual y teniendo en cuenta el contexto de dindmica y com-
promiso con el pais. En consecuencia, el derecho deberia lograr: uno,
construir relaciones intersubjetivas; dos, regular simbélicamente esas
intersubjetividades (lo que permite a su vez creacion del tejido so-
cial), y tres, lograr comunicacién dialégica entre los seres humanos
(Arbelaez & Espinosa, 2002, p. 3).

En este horizonte, si bien se precisa en la inclusién, se requiere
hacer participe al otro para mantener un equilibrio en la sociedad,
permitiendo a su vez la convivencia por medio de la regulacion des-
de el ordenamiento juridico; “En Colombia se constata que urge for-
mar héabitos y practicas para los estudiantes de derecho que estdn
definiendo su ingreso al campo social discursivo juridico” (Arbelaez,
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2002, p. 4). En efecto, un jurista debe ser integro en la academia y en
su ética profesional apoyando asi la aplicacién de la ley, a través de la
justicia y apoyando el avance de la sociedad.

Por su parte, el docente debe apoyarse de dispositivos pedagégicos
que se logran con base en diversos modelos pedagégicos o “estados
mentales” (Flérez, 2005, p. 56). Estos pueden traducirse como repre-
sentaciones de las relaciones que predominan en las corrientes pe-
dagobgicas y que impulsan a los estudiantes a coexistir con otros. Es
decir, los modelos son combinaciones dinamicas con diferentes énfa-
sis, de aspectos cognitivos, éticos, politicos, econémicos, histéricos,
culturales y sociales, que tratan de esquematizar y comprender de
forma analitica como se materializa el proceso ensefianza aprendizaje
en espacios y periodos temporales concretos. Pues bien, a partir de
este presupuesto pedagégico el docente debe reforzar en el estudian-
te su pensamiento critico y ayudarle a que forme su criterio frente a
la aplicacién adecuada de las normas y esclarecer cémo se llevan a
cabo los diferentes procesos judiciales, teniendo en cuenta las diver-
sas consecuencias que repercuten en el individuo y la sociedad por
llevar un debido proceso basado en la ética a pesar de los desafios que
advierte la sociedad actual de Colombia.

Segin Arbeldez y Espinosa (2002), en un contexto formativo, se
debe fomentar el lenguaje en la paz y el manejo de conflictos apoyan-
do asi la reconstruccion paulatina del tejido social, esto tomando en
cuenta los antecedentes que tenemos como pais en lo que respecta al
conflicto armado, principalmente comprendido entre los afios ochen-
ta, noventa e inicio de siglo; ademas, desde el aula coadyuvar a la
administracién de justicia para que opere acorde a las necesidades
actuales del pais en los diferentes sub-campos del Derecho. Esto se
puede lograr cuando el docente promueva la libre expresién y per-
mita que el estudiante sea el protagonista de su propia educacion,
iniciando desde el aula la ética de escuchar al otro, la disciplina, la
creatividad y una formacién acorde a las necesidades de la sociedad.
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Asi, se trata de reflexionar sobre el derecho y la moral, reconociendo
“al individuo como un ser complejo y digno” (Arbeldez 2002, p. 18)
de una formacién integral que implica aspectos tales como lo acadé-
mico, lo formativo, lo axiolégico y lo psicosocial, todo ello desde un
punto de vista humano.

El ejercicio de la abogacia en Colombia, segiin el concepto general
de la sociedad, “no se percibe en ocasiones como veraz, transparente,
honesto, leal ni merecedor de credibilidad” (Arbeldez, 2002, p. 22).
Esta percepcion se encuentra desde hace anos atras, por ejemplo, en
1995 en una encuesta realizada por el periddico EI Tiempo “sobre la
calificacion a la imagen del abogado, la nota de uno a cinco fue de
2,7” (Arbelaez, 2002, p. 22); esto es una alerta para el gremio de juris-
tas en general y para aquellos profesionales que cada dia encuentran
un poco mas desprestigiado su desempeno, toda vez que no acttan
acorde a la legalidad y a las necesidades de la sociedad colombiana.
A su vez, existe el cuestionamiento sobre si los profesionales en abo-
gacia se formaron y se encuentran en formacién con base a la aplica-
cién idénea del ordenamiento juridico de la mano con la democracia,
o solo se educan para satisfacer las necesidades del mercado, de ahi
que “se demuestra que el sistema educativo colombiano no solamen-
te es bastante inequitativo, sino que pareciera haber empeorado du-
rante los Gltimos anos” (Gémez, 2016, p. 6).

Este tipo de investigaciones son una muestra inicial de la brecha
de desigualdad que se presenta en Colombia y que de algtin modo
afecta el Estado social de derecho, pues el acceso a la educacién no
es medianamente igualitario para los habitantes del territorio. Si bien
un bajo porcentaje de la poblacién, en principio, logra acceder a la
educacion superior o logra ser aceptado en alguno de los programas,
no todos los estudiantes tienen la facilidad de recursos para asistir a
las clases o, peor aun, finalizar su carrera por factores externos. En-
tonces, “no resulta extranno pensar que la educacion juridica resultara
siendo un espacio de reproduccién de las condiciones sociales exis-
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tentes” (Gémez, 2016, p. 8). Mas todavia, aunque la profesion juridica
fue en su momento considerada como una élite que ha desempenado
importantes cargos publicos para la toma de decisiones del pais, aho-
ra se ha demostrado que es una carrera con un acceso méas razonable,
sin embargo, las oportunidades no son igualitarias toda vez que se tie-
ne en cuenta, como criterio general, el estatus social o las influencias
que se puedan tener al respecto. A esto se suma, que en ocasiones se
pone en tela de juicio la calidad, la formacién y pertinencia de algu-
nos programas de pregrado y posgrado, esto debido a la proliferacion
de facultades de derecho (Garcia, 2010). Como resultado, se padece
un detrimento en la calidad de la educacién siempre que se responde
solamente a las exigencias del mercado y se deja de lado la formacion
ética y humanista del operador juridico, tan necesaria para su desem-
peno profesional en virtud de su compromiso social y democratico.

De acuerdo con Ceballos (2017), “en los tltimos anos se ha eviden-
ciado la ampliacion de la oferta para la educacién juridica que se ca-
racteriza por un predominio de los programas privados de bajo costo
y baja calidad” (p. 3). Este hecho es lamentable en cuanto al acceso a
la educacion, pues los estandares de calidad podran beneficiar a quie-
nes econémicamente cuenten con mejores oportunidades de acceso;
procurando asi que los estudiantes con menores ingresos econémicos
obtengan una baja calidad educativa, la cual estaria determinada por
el origen socioeconémico del sujeto. Desde este horizonte, se empieza
a dilucidar la falta de ética que tiene la educacién juridica, apoyada
en la desigualdad de oportunidades antes mencionada, situacion que
no permite entregar a la sociedad un profesional integro y adecuada-
mente formado.

La formacién brindada en los programas de Derecho puede tener
consecuencias sociopoliticas y juridicas, es por esto que el predomi-
nio de abogados con baja calidad en su profesion, probablemente se
traducird en un desmedro de la administraciéon publica, la justicia,
la seguridad juridica y el sistema politico. Por tanto, debe ser una
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preocupacion estatal, cada vez mayor, la cantidad y la calidad de los
abogados que se incorporan a la vida laboral (Garcia, 2010, p. 23). En
efecto, la calidad de los programas de Derecho debe ser una preocu-
pacioén prioritaria para el Estado y este, con la gestion del Ministerio
de Educacioén, necesita intervenir y regular los estandares de calidad
de las diferentes instituciones educativas en Derecho, de una forma
maés eficaz y exhaustiva. No se trata solo de aplicar pruebas estatales
a los estudiantes que estan finalizando su programa, tampoco se trata
de que las instituciones de educacion superior justifiquen su autono-
mia universitaria apelando a la ley 30 de 1992 y, a partir de ello, per-
mitirse operar como ruedas sueltas. De todos modos, en un proceso
de calidad debe comprenderse, entre otros elementos, la necesidad
de que la institucién se encuentre acreditada en alta calidad o, por
lo menos, esté en el camino de realizar dicho proceso institucional,
maxime cuando se trate de cualificar el pregrado en Derecho. En este
orden de ideas, y en términos generales, llama la atencién que no son
muchas las instituciones de educacién superior, ptiblicas o privadas,
que en el pais cumplen con este estandar de calidad; habida cuenta,
ademads, de que en Colombia se encuentra un déficit en universidades
publicas al servicio de la sociedad.

La profesion juridica tiene un rol fundamental en la sociedad. Los
abogados litigantes “tienen en sus manos los bienes, la libertad y la
vida de sus representados” (Ceballos, 2017, p. 3) y el juez, por su par-
te, debe garantizar el acceso a la justicia, ademaés, gran parte de la élite
del pais responsable en la toma de decisiones se compone de juristas
(Gémez, 2016, p. 235). De ahi que sea tarea que no se puede abordar
a la ligera por el profesional a cargo. No obstante, se advierte que las
brechas de desigualdad causadas desde el mismo acceso a la carrera
profesional y durante la formacién, “exige entonces que el proceso de
globalizacion de los estudios de Derecho, su ensefianza y sus investi-
gaciones teoréticas se reconduzcan a fin de afrontar la multiplicidad
de fuentes juridicas y teorias trasnacionales del Derecho” (Delgado,
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2020, p. 9); de este modo se puede reivindicar en lo global los espacios
de reflexion juridica para hacerle cara a toda expresién que compren-
da desigualdad e inequidad.

Como se ha mencionado anteriormente, a la educacion juridica
de afios atras solo podian acceder quienes contaban con un estatus
socioeconomico elevado y, ademas, es notorio un aumento paulati-
no de la oferta del programa de Derecho en algunas instituciones de
educacion superior, también se hace manifiesto la necesidad de que
la ensefianza se oriente de manera transversal en todas las universi-
dades en lo que corresponde a los estandares de calidad, el conoci-
miento, la investigacién y respetando, eso si, la libertad de cétedra.
Es aqui en donde el plan de estudios cobra relevancia, puesto que los
programas de Derecho ofrecen asignaturas que el estudiante esté obli-
gado a cursar, mientras que otras pueden ser electivas, sin embargo,
ambas deben estar enmarcadas con un enfoque ético y considerando
la dimensién humana del sujeto que se encuentra en formacién, pues
es este quien finalmente se enfrentard a los retos y necesidades que
hacen parte de la realidades sociales (en la que en parte esta implicito
el mercado), ya sea en un contexto publico o privado.

Para Delgado (2020), en Colombia, la gran mayoria de los estudian-
tes ingresan a la Facultad de Derecho sin tener una idea clara de su
relacion con su entorno y carecen muchas veces de elementos de jui-
cio para descifrar o entender la complejidad de la sociedad a la que
se va a aplicar el Derecho (p. 13), por ello la importancia de que la
universidad construya un plan de estudios robusto en los aspectos
relacionados con el conocimiento y las humanidades. Ademas, se
hace evidente, a juicio del autor, la necesidad de que los estudian-
tes puedan contar con docentes idéneos que los acompanen en el
transcurso de su carrera; que no solamente les hablen de la teoria,
sino de su aplicacion en entornos reales con el fin de ejercer la labor
juridica en consonancia con los principios de la democracia y la ley.
En otras palabras, se trata de incidir en una real transformacién so-
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cial sin caer en los artilugios que construye el mercado; pues “[...] la
realidad ha demostrado que el sistema educativo se ha constituido
como un espacio donde se reproducen diferencias de tipo econémico,
politico y cultural”, situacién que ha sido vivenciada y padecida por
los estudiantes, “en quienes el sentido critico y reflexivo, no ha sido
cultivado durante las etapas previas de su ciclo educativo y formati-
vo” (Delgado, 2020, p. 14).

Asi las cosas, puede inferirse que se trata de un proceso formativo
que aboga por inclinar al futuro abogado a ciertas corrientes en las
que no tiene mucha relevancia el aspecto humano, la moral y cual-
quier expresion ética por la que el futuro profesional pueda optar.
Precisamente, debido a tal realidad, es imperioso “[...] restablecer la
credibilidad de la sociedad en las instituciones, la cual se ha ido
desmoronando progresivamente, afectando directamente a las pro-
fesiones juridicas a la legalidad y a la institucionalidad del pais” (Del-
gado, 2020, p. 16); en consecuencia, es una necesidad evidente a lo
largo de los afios que se debe intervenir con parametros veraces en la
formacién juridica, no solo para el beneficio de los juristas, sino para
el bienestar de la sociedad en general, primando asi el bien comtn so-
bre el particular, habida cuenta de que el Derecho tiene una funcién
social, y por ende, no deben ser los abogados quienes se encarguen de
multiplicar la conflictividad social o la injusticia.

Se puede mostrar que en cierto sentido las desigualdades y difi-
cultades evocadas se gestan desde el inicio mismo del programa de
Derecho y se extienden a la practica profesional, tal como lo expresa
Garcia y Ceballos (2019) en su libro La profesion juridica en Colombia.
falta de reglas y exceso de mercado. Y es que “... Mientras en otros pai-
ses esas altas Cortes existen para crear jurisprudencia, aqui existen
para resolver casos” (p. 18). Se evidencia, entonces, que la formacion
juridica requiere ser repensada siempre que, en la practica, por un
lado, se observan abogados que, en nombre de la ley, representan a
otros sin prestar la suficiente atencién a los derechos fundamentales
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y respondiendo solo a los intereses monetarios. Por otro lado, se per-
cibe que la funcién jurisdiccional de algunos operadores en Colombia
debe ser fortalecida, porque el juez no debe actuar como un autémata
que aplica la ley de manera silogistica, ni tampoco tomando bando
entre las partes.

Mas atn, el aumento progresivo de la corrupcién en algunos car-
gos publicos desde donde se administra justicia es una evidencia cla-
ra de la necesidad de tomar la ética como pieza fundamental para la
educacion en Derecho. Se entiende entonces que es el “Estado quien
tiene la obligacién de disciplinar a los juristas, pero su tarea de con-
trol es muy deficiente” (Garcia & Ceballos, 2019, p. 22). Sin embargo,
esta compleja labor no debe recaer solamente en manos del Estado,
toda vez que cada sujeto debe ser responsable de sus actos y es aqui
donde el profesional debe asumir el rol que la legislacién le ordena
como operador juridico. Por ende, la necesidad de un sistema ético
organizado o de un colegio de abogados en Colombia, para los estu-
diantes de derecho que estan a punto de graduarse es completamente
atil y pertinente, tal como se tiene en otros paises con el objetivo de
ejercer mayor control y acompanamiento del profesional en el &mbito
del Derecho.

Es una realidad, por tanto, que la calidad del Derecho en un pais
depende en buena medida de la cultura juridica que anima a los juris-
tas y de la aptitud que esa cultura tiene para promover la institucio-
nalidad, la efectividad de la Constitucion y el respeto a los derechos
fundamentales. Esa cultura se inculca en las facultades de Derecho,
no obstante, actualmente es evidente en la sociedad colombiana la
falta de compromiso de la mayoria de las universidades con este as-
pecto socio-ético tan relevante, lo cual fortalece de algin modo las
dificultades que se presentan en la administracion de justicia y en
las situaciones de litigio que se presentan en la actualidad (Garcia &
Ceballos, 2019, p. 24).
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En resumen, puede decirse que, en términos generales, estos es-
tudios abordan dos vertientes importantes, a saber: una referida a
las deficiencias de corte estructural —institucional- y curricular, y la
otra, muestran un Estado en cierto sentido incapaz de responder a la
creciente demanda de educacion juridica (Garcia, 2010).

La educacion juridica en Colombia desde un enfoque ético

Este acépite de estilo critico, segiin los hallazgos en la busqueda
bibliografica, pone en el centro de la discusién al abogado como tal
y de algtin modo responsabiliza a las instituciones educativas de su
formacion ética. En cuanto a la ética profesional, la indagacién de He-
razo (2013), concibe los cédigos disciplinarios de los abogados como
verdaderos cédigos deontologicos, que obligan al operador juridico a
cumplir sus funciones segtn lo estipulan la ley y la moral, de lo con-
trario puede incurrir en sanciones que afectan su ejercicio profesio-
nal (p. 15). De ahi que, de manera indirecta, evidencia que el ejercicio
juridico no se estd enrumbando, como deberia ser, por los senderos
de la ética profesional toda vez que atin no se conocen a profundidad
los deberes, incompatibilidades, faltas y sanciones de dichos cédigos
(p- 27).

En 1975, la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia resalté la
importancia de la ética profesional del abogado: “es claro que las nor-
mas generales de la ética rigen para el ejercicio de todas las profe-
siones, pero quiza respecto de ninguna como la abogacia, su acata-
miento ineficiente sea mas 1til para mantener la interdependencia
o solidaridad social”. Se infiere que la ética profesional del abogado
comprende la conducta del profesional como tal y tiene, a su vez, un
alcance social o vinculante en lo que respecta a la salvaguarda del in-
terés general. Por su parte, la Corte Constitucional (C-212/07), subraya
que, “por motivo de la funcién social que estdan llamadas a cumplir
las personas dedicadas al ejercicio profesional de la abogacia, se en-
cuentran sometidas a un conjunto de reglas ética”. Estas se materiali-
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zan en conductas que aseguren la honestidad y la responsabilidad en
el ejercicio de la profesién, teniendo en cuenta el compromiso con los
clientes y el acatamiento del ordenamiento juridico. Por el contrario,
aduce la misma Corte que, “el ejercicio inadecuado o irresponsable
de la profesién, pone en riesgo la efectividad de diversos derechos
fundamentales y la vigencia de principios constitucionales que de-
ben guiar la funcién jurisdiccional como son la eficacia, la celeridad
y la buena fe” (C-290/08). En este punto se destaca la funcién social
del abogado, encaminada a la btisqueda de un orden justo y al logro
de la convivencia pacifica. Como tal, surge la necesidad de garantizar
altas calidades éticas en los abogados para que cumplan idéneamen-
te su papel en la sociedad. Igualmente, Rincon (2016), critica que en
ocasiones se ha visto en Colombia actitudes por parte de abogados
que contrarian los valores éticos en el ejercicio de sus funciones (p.
25) y, seguidamente, rechaza que estos profesionales incurran en fal-
tas disciplinarias, agregando que la “responsabilidad de los abogados
en el marco de la ética no puede ir en decadencia en el siglo XX, épo-
ca en que se forja mayor aplicaciéon de los Derechos Humanos en el
mundo” (p. 4). En este mismo escenario en un analisis mas reciente,
Morales (2018), se pregunta qué ha pasado con la ética profesional del
abogado en Colombia, a raiz de los recientes escandalos en los que se
han involucrado las altas cortes de la rama judicial, algunos estamen-
tos de la Fiscalia y algunas prestigiosas firmas del pais que han hecho
parte de ciertos episodios de caracter empresarial.

En lo que respecta a la formacioén juridica como tal que ofrecen al-
gunas instituciones de educacién superior, Anzola (2016), afirma con
preocupacion que el “campo de la ética profesional del abogado es tal
vez uno de los menos explorados por la academia juridica colombia-
na, el curso de ética no es considerada fundamental, y los estudiantes
manifiestan una apatia notable por esta”. Esto sin contar con el poco
prestigio que tiene en ocasiones el Consejo Superior de la Judicatura,
en algunos sectores de la sociedad (p. 1). De igual manera, pone en
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evidencia cémo las cuestiones éticas y las preguntas que le concier-
nen se hacen invisibles para algunos estamentos educativos, lo cual
puede promover un ejercicio legal meramente técnico y formalista y,
por ende, alejado del anélisis que requiere hacer el abogado de frente
a la realidad social (p. 15). Como resultado, Anzola se empefa en que
las instituciones deben dar la relevancia merecida a las preguntas de
la ética profesional. En este horizonte, Garcés et al. (2017), realiza una
caracterizacion de los valores éticos desde una perspectiva aristoté-
lica que deben ser incorporados en la formacién basica del abogado
conciliador. Asi, propone que tanto el componente axiol6gico como
el &mbito intelectual deben considerarse en la formacién del abogado
conciliador. Sin embargo, se queda corto en mostrar cémo gestionar
tal propésito (p. 102 y 113).

Estas indagaciones en general ponen en entredicho la ética profe-
sional de algunos abogados y comprometen la formacién ética en el
nivel institucional. En sintesis, acreditan que algtin punto del proce-
so formativo del abogado no estd funcionando adecuadamente, que
entorpece la coherencia moral que requiere el operador juridico en
el ejercicio de sus funciones. Hay que aclarar, que en la educacion
juridica estan implicados la regulacién del Estado, la funcién de las
instituciones educativas —con su personal correspondiente— y la idio-
sincrasia de los sujetos. Estos tres componentes pueden incidir en la
formacién moral de distintas maneras.

En lo que respecta a la educacion desde un punto de vista ético, los
autores de manera descriptiva y analitica enfatizan en la importan-
cia de la formacién ética en la educacion superior, pero se cuestiona
el papel que en ocasiones posee el curriculo y sus actores en dicha
materia. Mesa y Suarez (2006), plantean que es incoherente que las
instituciones de Educacion Superior afirmen abiertamente que pue-
den formar competentes y exitosos a los estudiantes en una socie-
dad que se derrumba y que se aleja cada vez mas de la civilidad (p.
31). En tal escenario, entonces, no se puede hablar de una formacién
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integral, siempre que la sociedad es una expresién del conglomerado
de los sujetos. Es asi como para estos autores el “sujeto colombiano
estd marcado por un olvido de la persona, por un desconocimiento
de su historia y su realidad” (p. 30). Por tanto, exigen que las institu-
ciones educativas contribuyan a la formacién de la conciencia moral
y alertan sobre los peligros de instaurar planes de estudios academi-
cistas (p. 23), esto es, alejados de la ética.

Por su parte, Escorcia et al. (2007), aunque hacen un fuerte cues-
tionamiento a la Educaciéon Superior, responsabilizando a la inca-
pacidad del curriculo para responder a los retos y tendencias de la
sociedad contemporanea, competitiva y globalizante, van mas alla
rechazando la idea de que solo con la “formulacién de normas es
posible lograr transformaciones en la sociedad” (p. 70). En efecto, el
predominio de normas no es suficiente para enfrentar la crisis moral
y poder alcanzar el bien comun. En esta linea, refutan una adminis-
tracion de corte legalista e incapaz de llevar procesos concertados
con otras instituciones en los contextos nacional e internacional (p.
76). Como salida, surge la necesidad del didlogo entre la ley y la mo-
ral, con el fin de construir una sociedad maés reflexiva y coherente.
Finalmente, Lopez y Nifno (2015), afirman abiertamente que la “edu-
cacién superior ha pretendido distanciarse de su papel formador en
lo que a ética y moral concierne (p. 68), toda vez que el perfil de los
egresados cumple con los requisitos técnicos que exige el mercado,
pero se deja en un segundo plano el componente moral. Las autoras
sostienen que, en parte, el problema surge cuando la responsabilidad
social es asumida solamente en el nivel directivo y como mero dis-
curso elaborado (p. 69).

Resumidamente, estos estudios, aunque no se refieren directamen-
te a la ética en el horizonte de la educacion juridica, sirven de apoyo
para mostrar las exigencias que se imponen a la Educacion Superior
para reconstruir el tejido social con un enfoque ético, a partir de la
formacién moral de los estudiantes.
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Conclusiones

Los estudios desde un punto de vista socio juridico, senialan la
incapacidad estatal para responder a la creciente demanda de educa-
ci6m juridica, lo que afecta la calidad de la formacién. Ademas, enun-
cian que una profesion desregulada y moldeada por el mercado, es
dificil de controlar. En este caso, entonces, las Facultades de Derecho
y el Estado revisten un papel preponderante en el control que deben
asumir en aras de la calidad educativa. Por otro lado, las indagaciones
alusivas a la educacién juridica en Colombia no abordan claramente
el tema de la ética y su aplicacion en tal contexto, pero muestran ele-
mentos y tensiones de tipo socioeconémico sobre la realidad educa-
tiva del pais en materia juridica, que pueden abrir el debate sobre la
pertinencia de una formacién ética. Las indagaciones evidencian en
forma analitica y descriptiva como los estudios desde la preceptiva
sociojuridica en Colombia llaman la atencion, por un lado, sobre las
falencias estructurales de los procesos educativos en los dmbitos ins-
titucional y curricular; ademas, advierte sobre los riesgos de una edu-
cacién carente de anélisis critico que pueden generar graves injusti-
cias e iniquidades, institucionalizando a través del lenguaje juridico.
Mas todavia, se critica el esquema meramente dogmaético presente en
algunos espacios educativos, con lo que se logra solamente distanciar
el derecho de la problematica nacional e internacional.

El conjunto de estudios que versan sobre ética y educacién juridi-
ca en Colombia, se empenan en objetar un ejercicio profesional sin
ética y de algin modo hacen un llamado para volver al ethos, esto
es, llevar un comportamiento en relacién con los valores, los cuales
forman la personalidad del abogado, su identidad y su carécter. Asi,
estas pesquisas enfatizan de manera critica en la ética profesional
del abogado como tal, y someramente toca aspectos éticos relaciona-
dos con la formacién de este, situando a las instituciones como res-
ponsables de dicho proceso. En lo que respecta a la ética profesional
del sujeto, se deduce de algunos estudios un desconocimiento del
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Cédigo Disciplinario del Abogado por parte de algunos profesiona-
les del Derecho y llama la atencion sobre el deber juridico de hacer
primar siempre a la justicia cuando exista una discrepancia moral
entre esta y la ley. Ademas, se advierte que la actividad inadecuada o
irresponsable del abogado pone en riesgo la efectividad de diversos
derechos fundamentales, asi como la vigencia de principios constitu-
cionales que deben orientar la funcién jurisdiccional.

En efecto, se muestra cémo en Colombia se han percibido actitu-
des deshonrosas que lesionan la ética por parte de algunos abogados,
sin tener en cuenta que su ejercicio es una funcién social. De otro
lado, ya desde lo institucional, se cuestiona que en ocasiones no se
ha prestado la suficiente importancia en formar abogados en integri-
dad y honestidad, en parte como resultado de la regulacién escasa e
insuficiente en dicha materia. Igualmente, se rechaza que la educa-
cién legal en términos generales opaca o reprime las preguntas que se
hacen los estudiantes —o deben hacerse— sobre la ética profesional, las
cuales pueden resultar determinantes en contextos concretos. Esto
conlleva a promover un ejercicio técnico y formalista del derecho,
muy alejado de la realidad social y mecénico respecto al rol social de
los abogados. Como posible salida a tal problematica, se enuncia en
uno de los estudios que el tema de la ética debe ser tenido en cuenta
en la formacion del abogado y en especial del abogado conciliador, no
obstante, no define c6mo puede llevarse a cabo su aplicacién.

De otro lado, se explora de manera razonada y descriptiva la im-
portancia de la ética en la educacién superior, sin embargo, se dedu-
ce de los estudios que el curriculo como instrumento definitivo, no
permite en ocasiones la formacién de una conciencia moral clara.
De esta manera, se critica que el sujeto colombiano estd marcado por
un olvido de la persona, por un desconocimiento de su historia y su
realidad; en sentido amplio, se llama la atencién sobre el desmorona-
miento de la sociedad contemporéanea y de algunos profesionales que
cada vez mas se distancia de la civilidad. Ademaés, las pesquisas aler-
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tan sobre el peligro de que la formacién se reduzca a curriculos mera-
mente academicistas que dejen de lado lo humano, el reconocimiento
de la otredad y los principios de justicia social. En consecuencia, el
desarrollo curricular en la educacién superior en Colombia, a pesar
de los avances que ha tenido, se muestra insuficiente en relaciéon con
los retos y tendencias de la sociedad contemporanea competitiva, di-
namica y cambiante. En sintesis, se asevera que la educacién superior
ha pretendido distanciarse de su papel formador en lo que a ética y
moral se refiere.

Teniendo en cuenta estas reflexiones, y considerando que en la
sociedad en general existe una tendencia hacia el individualismo y al
enaltecimiento de la imagen personal, es imperioso entonces reivin-
dicar la ética en el contexto de la educacién juridica como condicién
de posibilidad para que el estudiante de Derecho se abra de manera
empética a los otros. Para tal efecto, requiere propender por adqui-
rir competencias que le ayuden a comprender que el rol social del
abogado se enmarca en los parametros de la rectitud, la excelencia
y la idoneidad, con lo cual podra contrarrestar las tentadoras ofertas
meramente mercantiles, en ocasiones permeadas de corrupcién. En
sintesis, el ejercicio adecuado y responsable de la profesién juridi-
ca contribuye la efectividad de diversos derechos fundamentales, asi
como la eficacia de principios constitucionales que deben orientar la
funcién del Derecho como son la justicia, la equidad y la buena fe.
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Resumen

El vinculo filial en Colombia emana de dos fuentes, la natural
que a su vez contiene la matrimonial-marital y la extramatrimonial-
extramarital, y la civil que es la lograda a partir de la ejecucién del
instituto de la adopcién. La filiacién natural estd determinada a cono-
cer la “verdad biolégica”, se declara o se impugna a partir de la coin-
cidencia genética. El componente biolégico, hasta ahora es el tinico
elemento determinante de la filiaciéon natural en cualquier tiempo y
de cualquier tipo. Elementos como la voluntad, el amor, el carifio o
el afecto, resultan entonces irrelevantes a la hora de determinar la

filiacién natural.

1  Articulo de reflexion.

2 Abogado y especialista en Derecho de Familia de la Universidad Auténoma Lati-
noamericana, Colombia. Magister en Derecho Privado Universidad Nacional de
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Esta tnica y exclusiva légica filial cientifica, se constituye en el
paradigma biol6gico y a su vez binario de la filiacién natural, el cual,
como se pretenderd evidenciar, no presenta una trayectoria 6ptima
dentro del marco de un sistema juridico neoconstitucional, pluralista
y respetuoso por los derechos fundamentales, sin mencionar las pro-
blematicas filiatorias que supondran el abordaje juridico de las téc-
nicas de reproducciéon humana asistida, en la cual la légica biolégica
resulta ya irrelevante.

Las altas cortes colombianas coinciden en identificar la Familia a
partir de la concurrencia de valores como el amor, el carifio, el afec-
to, el apoyo mutuo, la solidaridad, entre otros. Todos estos valores
son sistematicamente inobservados en la determinacién del vinculo
filial. Se mostraran al lector los elementos necesarios para contribuir
con la deconstruccion del paradigma biol6gico binario de la filiacion
natural, a partir de la incorporacion y el desarrollo del principio de la
socioafectividad. Principio nacido y desarrollado por la doctrina y la
jurisprudencia extranjera, con el propésito de humanizar el vinculo
filial.

La introyeccién de la socioafectividad en nuestro sistema filial
contribuira en la solucion juridica de las problematicas actuales rela-
cionadas al vinculo filial de las llamadas familias de crianza y posi-
bilitara el camino para lograr su reconocimiento juridico. A su vez, la
socioafectividad, aportara soluciones a las probleméticas surgidas de
las nuevas técnicas de reproduccién humana asistida y del necesario
reconocimiento juridico de las nuevas formas familiares.

Palabras clave: Filiacion natural, socioafectivad, posesiéon de esta-
do civil, pluriparentalidad, triple filiacion.

Abstract

The filial bond in Colombia emanates from two sources, the na-
tural one that in turn contains the matrimonial-marital and the ex-
tramarital-extramarital, and the civil one, which is the one achieved

Vladimir Aguirre Mesa



from the execution of the adoption institute. The natural parentage is
determined to know the “biological truth”, it is declared or contested
from the genetic coincidence. The biological component, until now,
is the only determining element of the natural parentage at any time
and of any type. Elements such as will, love, affection or affection, are
then irrelevant when determining natural parentage.

This unique and exclusive scientific filial logic is constituted in
the biological and in turn binary paradigm of natural filiation, which,
as it will be tried to show, does not present an optimal trajectory wi-
thin the framework of a neo-constitutional, pluralistic and respectful
legal system for the fundamental rights, not to mention the filiation
problems that the legal approach to assisted human reproduction te-
chniques will entail, in which the resulting biological logic is already
irrelevant.

The high colombian courts coincide in identifying the Family from
the concurrence of values such as love, affection, affection, mutual
support, solidarity, among others. All these values are systematically
ignored in the determination of the affiliate link. The reader will be
shown the necessary elements to contribute to the deconstruction
of the binary biological paradigm of natural filiation, based on the
incorporation and development of the principle of Socio-affectivity.
Principle born and developed by foreign doctrine and jurisprudence,
with the purpose of humanizing the filial bond.

The introjection of socio-affectivity in our filial system contribu-
tes to the legal solution of the current problems related to the filial
bond of the so-called foster families and will facilitate the way to
achieve their legal recognition. In turn, socio-affectivity will provide
solutions to the problems arising from the new assisted human re-
production techniques and the legal recognition of new family forms.

Keywords: Natural affiliation, socio-affectivity, possession of ma-

rital status, multi-identity, triple affiliation
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Introduccion

El Estado neoconstitucional de derecho es el resultado de la pre-
tension normativa del derecho constitucional, frente a los resultados
de los modelos empirico-racionales de principios del siglo XX. El
reconocimiento de las garantias y derechos fundamentales y su intro-
yeccion en las esferas nacionales, regionales e internacionales, pro-
ponen el camino para humanizar, lo que en aquellos modelos se pre-
tendié deshumanizar. El neoconstitucionalismo, exige la filtracion
constitucional de cualquier tipo de reparto de potencia normativa,
sea producida por el legislador, el juez, la administracién publica,
los particulares o cualquier organismo gubernamental. Es la Cons-
titucién el punto que conecta el derecho internacional de los dere-
chos humanos y los ordenamientos juridico — positivos nacionales, la
Constitucién, como instrumento humanizador de la ley positiva, en
su caracter de general y abstracta.

A la luz de estas nuevas perspectivas juridicas, los razonamientos
puramente objetivos, emanados de las otrora, normas perfectas de
aplicacién sin distincién o protesto, van girando al comprender que
la aplicacién normativa, debera garantizar el goce de los derechos
fundamentales de la persona. Urge una nueva forma de entender el
mundo juridico, mas humano, mas cotidiano.

La familia, inclusive hoy, es presentada por muchos como aque-
lla institucién formada por madre, padre, hijos e hijas. Para el maes-
tro Ciuro Caldani, la familia nuclear heterosexual, que se alinea al
ideal cultural clasico de los imaginarios colectivos que el statu quo
se empena en sostener y que hoy no se corresponde con la realidad
social de nuestro Estado neoconstitucional de derecho. La remision
a la familia en singular, corresponde a una concepcién ontolégica
con marcados componentes metafisicos, que deben ser superados.
La “minusmodelacién” en las exigencias y la presencia factica de
la familia tradicional y la “plusmodelacién” ideal y conceptual de
la pareja e ideal, conceptual y factica de las vias de reproduccion
(p. 16 y 17). Se hace necesario pasar de una concepcion en singular
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de “la” familia, a un derecho de las familias plural e incluyente?®. Esta
concepcién plural de las familias va de la mano con los fundamentos
constitucionales, las libertades individuales y la dignidad humana.

Las conformaciones familiares actuales no obedecen los formatos
de familia preestablecidos. El derecho de las familias debe proponer
formulas que sobrepasen los esquemas normativos aprioristas, traza-
dos restrictivamente, bajo una tipologia excluyente y discriminatoria.
La paternidad y la maternidad no deben ser solo conceptos objetivos
y estaticos, en donde el componente afectivo resulte juridicamente
irrelevante. La posibilidad de revisar el paradigma biologicista de la
filiacién, sumado a la necesaria deconstruccién del binarismo filial,
supone plantear temas de tal ruptura, como en su momento fueron
los matrimonios igualitarios y la adopcion de parejas del mismo sexo.
Estas rupturas obligaron a repensar nuestro sistema juridico vigente,
para amoldarlo cada vez mas, al pluralismo propio del ser humano,
en su contexto social y cultural.

La filiacion es, sin duda, la fuente primigenia de constitucién
familiar, estd determinada en el ordenamiento juridico por el esta-
blecimiento de vinculos juridicos o biolégicos. Por lo tanto, las pre-
sunciones legales, a efecto de establecer dicha filiacién, tienen su
fuente general en el trato sexual de los presuntos padres o madres,
haciendo improcedente cualquier discusién fundada en lo afectivo
o voluntario de los que se pretendan padres, madres o hijes®*, que

3 Presentada esta como una de las principales conclusiones del Congreso Interna-
cional de Derecho de las Familias Ninez y Adolescencia, celebrado en agosto del
2018, agosto 2018 en ciudad de Mendoza Argentina

4  El uso de la “e” tiene como objetivo sintetizar todas las expresiones identita-
rias existentes o que puedan existir en un futuro al seguirse la postura de Faur
(2017) quien considera —con acierto- que “el lenguaje es una convencién: se
construye, se actualiza, se modifica. El feminismo fue contundente al sostener
que el uso del masculino como genérico oculta la mencién de lo femenino y, al
hacerlo, confirma jerarquias en favor de los hombres. El debate no acaba alli (...)
el lenguaje no contempla identidades ambiguas o mixturadas y descarta la inter-
sexualidad de nacimiento de algunos. Actualmente, hay propuestas que abogan
por el uso de la arroba, la equis, el asterisco o la e (...) Si bien cualquier de estas
variantes puede resultar 4rida, nuestra decisién se incliné por reflejar la diver-
sa actualidad en cuanto a modos de nombrar los géneros (...) Por el momento,
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no estén conectados por la “verdad biolégica”. La légica y excluyen-
te forma filial cientifica se constituye en el paradigma biol6gico y
binario de la filiacién natural. El termino paradigma, en su contexto
platénico, es utilizado para definir la justificacién normativa, a partir
del —deber ser- teleolégico de lo natural. Lo correcto es definido por
causas y/o consecuencias metafisicas. Los resultados de estos para-
digmas son, al parecer, normas que resguardan adin, un componente
divino.

Se propone la desestabilizacion de la férmula perfecta y cientifica
del paradigma biolégico y binario de la filiacion, a partir de la intro-
misién del imperfecto —afecto humano- en nuestro sistema filial.

El paradigma biol6gico de la filiacién debera ser de-construido
para reconstruirlo en un sistema filial donde el componente afectivo
tenga un lugar. Pretende este escrito, aportar a tal fin.

Por la complejidad conceptual de lo pretendido, la argumentacién
se presentara sobre los siguientes ejes tematicos, comenzando por: (i)
El reconocimiento constitucional y legal en Colombia de las diversas
formas familiares, para luego proponer cémo (ii) la Posesiéon notoria
del estado civil es fuente de la filiacién por —socioafectividad-, pre-
sentando al principio socioafectivo, como rupturista del paradigma
biol6gico-binario, de los sistemas de filiacién natural. El reconoci-
miento del vinculo filial socioafectivo en el marco de un Estado ga-
rantista, pluralista y respetuoso de las libertades individuales, debera
reconocer la existencia de (iii) La pluriparentalidad, y dentro de ésta
la triple filiacién. Por tltimo, se propone como herramienta (iv) la ex-
cepcién de constitucionalidad, para los casos en donde la proteccion

nos encontramos ante experimentaciones que podran lograr (o no) un consenso
efectivo y un reconocimiento por parte de la Real Academia. Entretanto, cree-
mos que la posible incomodidad que esto produzca en algin lector o lectora
no serd menor a la experimentacion por quienes nos dedicamos a los estudios
feministas debida a la histérica omision de las mujeres y de otras identidades
en las convenciones lingiiisticas y a la rigidez de sus cambios, que lo muestran
como un campo de disputas y controversias” (p. 13-14).
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familiar necesite de un planteo pluriparental, no regulado en nuestro
sistema normativo positivo; (v) anotaciones finales sobre la sentencia
STC-8697 del 2021 que, por primera vez en Colombia, reconoce pro-
teccion juridica a la familia pluriparental.

Reconocimiento constitucional y legal de las diversas formas familiares

En el sistema juridico colombiano las familias tienen un trata-
miento complejo. De un lado, la normatividad propone el modelo
clasico de familia formada por los vinculos biolégicos o juridicos vy,
de otro lado, la jurisprudencia de las altas cortes en una interpreta-
cion sistematica reconoce constantemente la multiplicidad de formas
familiares, alejandose de un modelo tinico y excluyente de familia.

La jurisprudencia ha sido coincidente en orden de ir més alla de la
literalidad del articulo 42 constitucional en la bisqueda de salvaguar-
dar los derechos fundamentales, entendiendo que la familia no solo
se constituye por el vinculo biolégico o juridico, sino también a partir
de las relaciones de hecho o crianza, que se edifican en la solidaridad,
el amor, la proteccion, el respeto, en fin, en cada una de las manifes-
taciones inequivocas del significado ontolégico de una familia. En

palabras de la Corte Constitucional:

El concepto de familia no puede ser entendido de manera aislada,
sino en concordancia con el principio del pluralismo. De tal suerte
que, en una sociedad plural, no puede existir un concepto tnico
y excluyente de familia, identificando a esta dltima tGnicamente
con aquella surgida del vinculo matrimonial (Sentencia T-572 de
2009).

La familia no se refiere entonces a un tnico modelo preestable-
cido y la proteccion estatal de la misma esta enfocada en la defensa
de la pluralidad de formas familiares. Postulado coherente con las
libertades propias de nuestro sistema juridico. En este sentido y con
relacion al alcance de la proteccién del nucleo familiar, asi como a
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los deberes y obligaciones de quienes lo conforman. La Corte Consti-
tucional preciso6:

La jurisprudencia constitucional se ha referido en varias ocasiones
a la importancia del vinculo familiar y ha hecho énfasis en que des-
conocer la proteccién de la familia significa de modo simultaneo
amenazar seriamente los derechos constitucionales fundamentales
de la nifiez. Y record6 que “enfatiza la jurisprudencia constitucio-
nal que los padres o miembros de familia que ocupen ese lugar —
abuelos, parientes, padres de crianza— son titulares de obligaciones
muy importantes en relacién con el mantenimiento de los lazos
familiares y deben velar, en especial, porque sus hijos e hijas go-
cen de un ambiente apropiado para el ejercicio de sus derechos
y puedan contar con los cuidados y atenciones que su desarrollo
integral exige”.

Concepto que con los anos fue perfilado y perfeccionado hasta al
punto de concluir que:

Es claro que la proteccién constitucional a la familia no se res-
tringe a aquellas conformadas en virtud de vinculos juridicos o de
consanguinidad exclusivamente, sino también a las que surgen de
facto o llamadas familias de crianza, atendiendo a un concepto sus-
tancial y no formal de familia, en donde la convivencia continua, el

afecto, la proteccidn, el auxilio v respeto mutuos van consolidando

nucleos familiares de hecho, que el derecho no puede desconocer
ni discriminar cuando se trata del reconocimiento de derechos v

prerrogativas a quienes integran tales familias (Subraya fuera del
texto original de la sentencia) (Sentencia T-887 de 2009).

Aquellas familias que no se forman por lazos juridicos o bilogi-
cos, han ido ganado espacio en la atencion judicial que, movida por
la necesidad de garantizar el goce de los derechos fundamentales y
las garantias individuales, ha desarrollado el concepto de vinculo de
crianza.

En lo contencioso administrativo se reconoce el vinculo de crianza
y se define que la familia, lejos de obedecer a nociones preestablecidas
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e inmutables, se presenta como un concepto dindmico y moldeable
que obedece al desarrollo social y afectivo de sus integrantes. En este
sentido sostiene el Consejo de Estado:

La Sala debe reiterar su linea jurisprudencial referida a que la fa-
milia no solo se constituye por vinculos juridicos o de consangui-
nidad, sino que puede tener un sustrato natural o social, a partir
de la constatacion de una serie de relaciones de afecto, de convi-
vencia, de amor, de apovo v solidaridad, que son configurativas de
un nucleo en el que rigen los principios de igualdad de derechos
v deberes para una pareja, v el respeto reciproco de los derechos
y libertades de todos los integrantes. En esa perspectiva, es posi-
ble hacer referencia a las acepciones de “padres (papa o mama)
de crianza”, “hijos de crianza”, e inclusive de “abuelos de crian-
za”, toda vez que en muchos eventos las relaciones de solidaridad,
afecto v apovo son més fuertes con quien no se tiene vinculo de

consanguinidad, sin que esto suponga la inexistencia de los lazos

familiares, como quiera que la familia no se configura solo a partir
de un nombre y un apellido, y menos de la constatacién de un pa-
rametro o c6digo genético, sino que el concepto se fundamenta, se

itera, en ese conjunto de relaciones e interacciones humanas que
se desarrollan con el dia a dia, v que se refieren a ese lugar metafi-

sico que tiene como ingredientes principales el amor, el afecto, la
solidaridad v la proteccién de sus miembros entre si, e indudable-

mente también a factores sociolégicos y culturales (Subraya fuera
del texto original de la sentencia) (Sentencia 31252 de 2013).

El reconocimiento jurisprudencial que se ha dado a la familia de
crianza, dista de los efectos que se tendrian al admitir la pretension
de vinculo filiatorio a partir de un criterio diferente al biolégico. Con
el reconocimiento jurisprudencial de las familias de crianza, seria ne-
cesario pretender derechos familiares, de uno en uno. Mientras que,
con el decreto de la filiacién se configurarian, por efecto juridico, to-
dos los derechos y obligaciones del hije para con su padre y/o madre
y viceversa.

Sera menester encontrar el camino juridico propicio para lograr
el reconocimiento judicial filiatorio del —vinculo de crianza— y nada
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mejor que comenzar por comprender que la parentalidad no es solo
un hecho de la naturaleza. Hip6tesis plenamente confirmada por el
milenario instituto de la adopcion:

La adopcion suplanta el origen biolégico por un nivel mas alto
como es la libre determinacion de la voluntad. Incluso, teniendo
en cuenta las lineas evolutivas del Derecho de Familia, la adopcién
se presenta como la paternidad del futuro por la excelencia enrai-
zada en el ejercicio de la libertad. Solo el padre adoptivo se da la
opcion de algtn dia ser capaz de repetir a sus hijos lo que Cristo
dijo a sus apdstoles: “No me habéis elegido vosotros a mi, sino que
yo os elegi a vosotros” (Juan: 17, 16) (Baptista, 1979, p. 417).

Como ya se menciond, el vinculo filial natural en nuestro ordena-
miento juridico estad determinado por el descubrimiento de la consan-
guinidad entre los que pretenden la filiacién. La ciencia y la tecnolo-
gia desarrollaron métodos para conocer con precisién casi absoluta la
realidad biolégica. De esta manera, la filiacién natural adopté como
anico, el criterio biolégico. Se es padre, madre o hije si la sangre lo
dice. Bajo esta premisa, puramente objetiva, el paradigma biolégico
de la filiacién se impuso sobre la voluntad y se impuso sobre el afec-
to, los mismos que pasaron a ser irrelevantes e invisibles al momento
de declarar o revocar un vinculo filial.

Con el afecto y la voluntad por fuera de la ecuacion, el reconoci-
miento juridico del vinculo filial se limité a establecer la coinciden-
cia genética de las partes, sin que importara ningtin sentimiento. Fue
asi como se entendi6 que, en la filiacion, el componente afectivo y el
volitivo no tenian cabida. Se le atribuy6 al orden ptublico, la rigurosa
premisa de igualar la “verdad biolégica” a la filiacién natural.

La posesion notoria del estado civil como fuente de filiacion por socio-
afectividad

Una de las problematicas actuales del derecho de las familias en
Colombia es el tratamiento juridico de las familias de crianza. Como
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cualquier otro elemento rupturista, los vinculos de crianza comen-
zaron por ser reconocidos jurisprudencialmente, en materias como
la seguridad social y el derecho de danos. Este tratamiento difuso
del vinculo de crianza, necesitara afianzarse en el estatuto filiatorio,
para posicionar lo afectivo en un lugar real y prevalente dentro de la
conformacién del vinculo familiar.

Los términos -hije de crianza, padre de crianza y madre de crian-
za— se han utilizado en Colombia para denominar el vinculo existente
entre personas que se entienden padres, madres e hijes, sin que me-
die la coincidencia del dato genético. La dificultad nominativa del
concepto hije de crianza, se presenta al entender que, es la filiacion la
que juridicamente hace padre al padre e hije al hije. Por consiguiente,
sin filiacién juridicamente no habran hijes, sea cual fuere el apellido
que se les pretenda poner: naturales, matrimoniales, adoptivos, extra-
maritales o de crianza.

En nuestro estatuto formal, no existe un procedimiento para pre-
tender la filiacién de crianza, lo que en principio supone una seria
dificultad, puesto que la competencia de los jueces de familia es res-
trictiva a la delegada por la ley. Por otra parte, el criterio residual de
competencia estd atribuido a los jueces civiles del circuito, lo que
supondria entonces enviar una pretensién de contenido netamente
familiar a un juez civil.

Ante este panorama, se propone recurrir a un procedimiento filia-
torio, quizés olvidado, ya que durante afios se pensé remplazado por
el criterio de la infalible “verdad biol6gica” aportado por los avances
cientificos al sistema filial. La ley 75 de 1968 en la cual “se dictan
normas sobre filiacion y se crea el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar”, establecié en el numeral 6 del articulo 6 la posesion notoria
del estado de hijo, como presuncion de paternidad y esa presuncién
de paternidad da lugar a que sea declarada judicialmente. Esta nor-
ma, a pesar de su vetustez, no ha sido derogada y continta vigente en
nuestro ordenamiento juridico. La posesién notoria es, como su nom-
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bre lo indica, comportarse como tal. El comportamiento desplegado
que genere indudable, el reconocimiento social, familiar y personal
de un vinculo filial. Para la Corte Suprema de Justicia esta posesién
consiste en desarrollar:

Aquellas acciones que usual y razonablemente resultan indicativas
de la asuncion de dicha calidad respecto del hijo y que, por lo mis-
mo, originaron y suscitaron espontdneamente la mentada creencia
a lo largo del ambito social correspondiente, hasta convertirla en
una situacion tan nitida, palpable y obvia que se da por descontada
como cierta por parte de los miembros de la colectividad

Con esta claridad, se entiende irrelevante para esta modalidad de
filiacion, el vinculo genético, puesto que “si el presunto padre «por
actos positivos acogié al hijo como suyo», no tenia sentido algu-
no demostrar la imposibilidad de haberlo engendrado o de opo-
ner la exceptio plurium constupratoru, pues las manifestaciones
inequivocas de acogimiento del hijo enervaban la posibilidad de
proponer tales defensas, haciendo inexpugnable la presuncién de
la posesion notoria del estado de hijo (Sentencia STC6009 — 2018).

Es pionero el derecho brasilero en conceptualizar sobre el rena-
cimiento de la posesién de estado, para la comprobacién de los cri-
terios socioafectivos en las pretensiones filiales. Contraponiendo lo
socioafectivo al criterio excluyente de “verdad biolégica”. La busque-
da de un derecho de las Familias, moderno, respetuoso y pluralista
invita a pasar de las posiciones estaticas y dogmaéticas, a unas mas
dinamicas y humanas.

Al comparar los requisitos propuestos por nuestra Corte Suprema
de Justicia para la verificacion de la posesién notoria del estado civil,
encontramos que son similares a los requisitos exigidos por el dere-
cho brasilero para la comprobacion de la socioafectivad como fuente
de filiacion:

(i) tractatus comportamiento aparente de parientes (la persona es
tratada por los padres ostensiblemente como hijo, y esta los trata
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como padres); (ii) nomen (la persona tiene el nombre de familia de
los padres) y (iii) fama (imagen social y reputacién: la persona es
reconocida como hija de la familia y por la comunidad, siendo asi
considerada por las autoridades) (Lobo, 2008, p. 212).

En conjunto, estos componentes se revelan por la convivencia fa-
miliar, por el efectivo cumplimiento de los deberes de guarda, edu-
cacién y sustento del hijo, por el relacionamiento afectivo, en fin,
por el comportamiento que adoptan los padres, madres e hijes en la
comunidad en que viven.

Luego de determinar el rol de padre o madre respecto de una per-
sona que no ha transmitido su rasgo biolégico a otra, se determina
la hipotesis de una filiacion socioafectiva, en palabras de Cristiano
Chaves (2010):

El padre afectivo, socioldgico o socioafectivo es lo que ocupa en
la vida del nifio un verdadero lugar y presencia, cumpliendo una
funcién, convirtiendo la paternidad socioafectiva en una especie
de adopcidn de hecho y el simbolo maximo de una relacién social
paterno-filial. (p. 592)

La jurisprudencia nacional coincide en definir la familia a partir
de:

Ese conjunto de relaciones e interacciones humanas que se desa-
rrollan con el dia a dia, y que se refieren a ese lugar metafisico que
tiene como ingredientes principales el amor, el afecto, la solidari-
dad y la proteccién de sus miembros entre si, e indudablemente
también a factores sociolégicos y culturales (Consejo de Estado
sentencia 31252 de 2013).

Pero paradéjicamente, en la filiacién, que es la fuente primaria de
constitucion familiar, el componente afectivo y la voluntad resultan
irrelevantes.

La socioafectividad como principio, recoge el complejo entrama-
do de sentimientos de afecto, apoyo, solidaridad, amor, entre tantos,
que se distinguen al momento de referirse a un vinculo familiar. El
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desarrollo del principio de la socioafectividad se lo debemos, en gran
medida, al derecho brasilefio que viene trabajando sobre ello hace ya
varias décadas, principalmente, poniendo en crisis el derecho filial
meramente biolégico, con base en el componente afectivo. Herrera
(2015) se refiere a la naturaleza de la interaccién de los elementos so-
ciales y afectivos que constituyen el principio de la socioafectividad:
“... como lo afectivo adopta un lugar de peso en lo social; y cémo lo
social se ve interpelado por ciertos y determinados afectos...” (p. 975)

Para Serejo (2005), la socioafectividad “es aquel elemento necesa-
rio de las relaciones familiares basadas en hechos conjugados en el
deseo y la voluntad de las personas que con el tiempo afirma y rea-
firma los vinculos afectivos que deberan trascender el aspecto nor-
mativo” (p. 547). El criterio socioafectivo se presenta como un nuevo
elemento para establecer la existencia del vinculo parental, fundado
en la afectividad, en el interés superior de la ninez y el respeto por la
dignidad humana. “Se muestra pues, el criterio socioafectivo para la
determinacién del estatus del hijo, como una excepcion a la regla de
la genética, lo que representa una verdadera “desbiologizacién” de la
filiacién, haciendo que la relacion paterno-filial no sea atrapada solo
en la transmisién de genes, cuando existe una vida de relacién y un
afecto entre las partes...” (Farias, 2010, p. 590).

Aquella concepcién de familia (en singular) como nicleo basico
de la sociedad, modelado, pre-constituido, definido y reglado por las
arcaicas tipologias de familia, hoy reclama ser repensada a partir del
derecho constitucional que tiene cada persona a tener su propia for-
ma familiar. Son los sujetos los que definen sus familias y no los
repartos de impotencia normativa que sufren a partir de las concep-
ciones familiares aprioristas de los sistemas judiciales.

Las diversas conformaciones familiares y el respaldo juridico que
necesitan esas familias para su reconocimiento filial, a partir de cri-
terios que incluyan el afecto y la voluntad invitan a replantear las
cuestiones de base y a redisenar criterios mas humanos al momento
de restablecer derechos.
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El componente afectivo se presenta hoy en el mundo, como el
principio fuente de solucién para los casos mas complejos de las re-
laciones familiares, dado que éstos no se resuelven con la mera apli-
caciéon de una norma, sino mas bien apelando a principios de rango
constitucional-convencional®, obligando al juez a brindar soluciones
adecuadas a cada caso concreto. Labor que resultard de imposible
cumplimiento en derecho de las familias si no se tiene en cuenta el
componente afectivo pues, en definitiva, se estaria en presencia de
relaciones humanas que varian con cada situacién en particular. En
palabras de la jurista argentina Aida Kemelmajer de Carlucci (2014):

El afecto, a diferencia del dato genético, rara vez aparece mencio-
nado en las normas juridicas referidas a la familia (...) No obstante,
los operadores del derecho han empezado a pensar que, en nu-
merosas ocasiones, las relaciones familiares deberian moverse mas
en el dmbito de la afectividad que en el de los lazos biolégicos o
genéticos (p. 9).

Partiendo del desarrollo del principio de socioafectividad, la doc-
trina y jurisprudencia mayoritaria “entienden que la postura que me-
jor responde al principio rector del interés superior del nifio, nina o
adolescente, es aquella que defiende, resguarda y respeta el vinculo
socioafectivo” (Herrera, 2015, p. 982). Para Albuquerque (2009):

Ese paradigma del biologicismo pasé a ser contestado a partir del
momento en que la doctrina volvio los ojos a la existencia de otro
fundamento para la filiacién, verdaderamente de orden cultural y
desde siempre radicalmente presente en la adopcion: la socioafec-
tividad (p. 136).

5  Alexy (1993) ensefia, que los principios son normas que ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y
reales existentes. Por lo tanto, los principios son mandatos de optimizacién que
estdn caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente
grado y que la medida debida de su cumplimiento no solo depende de las posi-
bilidades reales, sino también de las juridicas (p. 83).
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El hijo afectivo “se edifica por el cordén umbilical del amor, del
afecto, del desvelo, del corazén y de la emocion. Mientras la familia
biol6gica navega en la cavidad sanguinea, la familia afectiva trascien-
de los mares de la sangre” (Welter, 2002, p. 128).

La justicia se ha tenido que topar, en no pocas ocasiones, con la
obligacién de dilucidar qué hacer, ante una situacién factica en la
cual prima un vinculo afectivo consolidado entre une nifie y su padre
socioafectivo, quien pretende que la Justicia, reconozca y respete su
forma familiar. Bajo los criterios actuales de “verdad biol6gica bina-
ria”, el vinculo socioafectivo es invisibilizado, desconocido y vulne-
rado por nuestro sistema juridico que, siendo incapaz de plantearse
l6gicas diferentes, impone la formula matematica sobre el criterio hu-
mano del afecto.

Es obligacién de todes les actores juridicos despojarse de los pre-
juicios al pretender soluciones abstractas tomadas de casos de labo-
ratorio, que no tienen en cuenta las situaciones especificas de cada
forma familiar.

Se deben enfilar los esfuerzos en la busqueda de la solucién juridi-
ca que mejor satisfaga los intereses en juego y que respete los de-
rechos humanos fundamentales. Es decir, aquella solucién que de-
venga mejor para las personas involucradas. La misma, en ningan
caso, podra ir en contra del componente afectivo, por el contrario,
el componente afectivo con fuerte impacto en la realidad social
(socioafectividad) es el que, en muchos casos, senalard el camino
que el judicante debera seguir, siempre respetando los criterios de
razonabilidad. Es a partir de la interrelacion y reciproca influencia
que lo afectivo tiene en lo social como lo social en lo afectivo, que
este concepto desestabiliza el panorama tradicional (Kemelmajer,
Herrera & Lloveras, 2016, p. 26).

La filiacién por la comprobacion y declaracion judicial de la pose-
sién notoria del estado civil de hije, se podria lograr a partir de pro-
bar la existencia del vinculo socioafectivo entre los que se pretendan
filiar. El vinculo afectivo que influencia de manera directa el entorno
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social, que a su vez reconoce, promueve, respeta y coadyuva a esa
afectividad desplegada.

La Corte Suprema de Justicia propuso el camino de la posesién
de estado, para la pretensién del reconocimiento filiatorio que, en
Colombia, ha recibido el nombre de vinculo de crianza. Sobre la in-
conveniente denominacién de hijes de crianza se recuerda que juri-
dicamente no hay padres, madres o hijes sin filiacion.

El resumen féactico de la problematica puesta en consideracién de
la Corte como juez constitucional: se pretendia Tedfilo Romero Rios
(1) y Berenice Romero de Romero fueran reconocidos como padres de
crianza de la accionante:

Por cuanto asumieron el rol de sus «verdaderos padres» desde que
tenia tres anos, compartiendo lazos de afecto, respeto, solidaridad,
comprensién, proteccion, todos los gastos referentes a su alimenta-
cion, educacion, salud, recreacion, en fin, lo que un hijo requiere;
y que la peticionaria ha venido siendo una verdadera hija, retribu-
yendo el amor brindado, y ahora cuiddndolos en su vejez (Corte
Suprema de Justicia, sentencia STC-6009 de 2018).

El procedimiento fue inadmitido y posteriormente rechazado,
puesto que la pretensién fue estudiada bajo el argumento cientifico
de la filiacién bioldgica, de esta manera, el juez de familia fundé su
rechazo en que:

La figura de declaracién de padres de crianza, no aparecia en el
ordenamiento juridico patrio, como un medio para establecer un
vinculo de parentesco; que ante la falta de vinculo consanguineo
o de parentesco civil entre la demandante y las personas a quienes
pretende fueran declaradas sus padres de crianza, lo pertinente era
adelantar la adopcién, y tampoco acredit6 «a través de la prueba
de ADNp», existencia de lazos de consanguinidad entre ella y los
padres de crianza (Sentencia STC-6009 de 2018).

Con ponencia del magistrado Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo, la
Corte Suprema de Justicia (Sentencia STC-6009 de 2018) recordo:
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El ordenamiento legal de antano consagré una presuncién de pa-
ternidad extramatrimonial, donde no se exigia como requisito para
establecerla, las relaciones carnales del demandado con la madre
del demandante, determinando que hay lugar a declararla judicial-
mente, «cuando se acredita la posesion notoria del estado de hijo»”.

Es asi como el numeral 6 del articulo 6 de la ley 75 de 1968, pre-
vi6 la posesion notoria del estado de hijo como presuncién de pa-
ternidad extramatrimonial, la cual cumple probarse conforme a lo
dispuesto en los articulos 5 y 6 de la ley 45 de 1936 y el 398 del
Codigo Civil, modificado por el articulo 9 de la ley 75 de 1968,
figura que a pesar de su vetustez continda vigente, pues no fue
modificada por las leyes 29 de 1982, 721 de 2001 y 156 de 2012
(Cédigo General del Proceso).

Se ordena al juez de familia dar trdmite a la pretensién incoada
adecuandola al procedimiento verbal, garantizando el goce efectivo
de los derechos fundamentales de la accionante, amparada por la
Constitucién, la jurisprudencia reiterada y la ley. El mandato judi-
cial deja claro, por ultimo, que la orden se limita a que se admita
la demanda y se le dé tramite por el procedimiento pertinente. No
refiere la sentencia pronunciamiento alguno sobre la prosperidad o
no de la pretensién misma, pues el derecho tutelado, fue el acceso a
la administracion de justicia. En otras palabras, la Corte solo ordena
la admisién y el tramite de la demanda, sin referirse en nada sobre la
prosperidad o no de la pretensién, dado que la concesién o negacion
de la pretension propuesta dependera de lo probado y argumentado
en el procedimiento.

La puerta para la pretension filiatoria por socioafectividad se abre
con la posesion de estado y el mandato legal para que esa posesion
de estado se declare judicialmente, sin necesidad de recurrir al com-
ponente genético. Ahora bien, reconocer la posible filiacién por so-
cioafectividad, desplegada como posesion de estado, supone afrontar
también, una problematica de arraigo atin més profundo, que la pro-
pia “verdad biolégica”.
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Las disputas en el modelo biologicista actual de filiacién se so-
lucionan con el componente —binario— de la filiacién, esto es, nadie
puede (o podia) tener mas de dos progenitores y quien pretenda ser
reconocido como padre o madre debera desplazar del lugar a quien
esté, para él o ella posteriormente emplazarse. Es asi como alguien
que pretenda ser el padre de une nifie que ya tenga padre, lo debe
desplazar de la filiacién con una impugnacion de paternidad, para
luego emplazarse en la filiacién, con una investigacién de paterni-
dad. En otras palabras, la materializacion de nuestro sistema binario
de filiacién biolégica exige el escoger a uno u otro padre, el verdadero,
el natural. En esta escogencia sistematica, el afecto no tiene un lugar.

Dentro del modelo biolégico colombiano, en el cual los afectos y
la voluntad se consideran irrelevantes para determinar la filiacién:
quitar un padre y poner a otro no supone, al parecer, conflicto juri-
dico alguno. Sin importar el lazo socioafectivo consolidado entre un
padre, su hije y su familia, la impugnacién por “verdad biolégica”
irrumpe, desconoce y vulnera el vinculo socioafectivo con la compli-
cidad judicial, que es incapaz de observar la naturaleza de lo huma-
no, en el componente afectivo de la relacion filial.

Para ejemplificar esta problematica, se presentara al lector un con-
flicto comun de filiacién. Ana conoce a Pedro, sostienen relaciones
sexuales sin la intencién de emprender ningin proyecto vida futuro,
mas que el mero placer sexual. Ana queda en embarazo. En conver-
sacién con Pedro, éste le manifiesta su intencién de no ser padre y
propone la interrupcién voluntaria del embarazo.

Ana, dias antes de practicarse el procedimiento de interrupcién
voluntaria del embarazo, decide hablarlo con su pareja José, le cuen-
ta lo sucedido y le manifiesta que ella realmente no esta segura de
querer interrumpir su embarazo. José decide emprender el proyecto
parental con su pareja Ana, propiciando con este acto volitivo el na-

cimiento de la nina Susana.
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Pedro, al nacimiento de Susana y previa realizacién de prueba
cientifica privada, procede a inscribirse en el registro civil de naci-
miento de Susana como su padre. Durante los cinco primeros afos
de Susana, Pedro, su padre biolégico, estuvo ausente. El vinculo so-
cioafectivo consolidado entre Susana y José era estable, afianzado y
real. Para la nifia Susana, toda su familia y toda la sociedad, José es su
padre. Para José, toda su familia y toda la sociedad, Susana es su hija.
Luego de cinco anios Pedro, el padre biolégico de Susana, se presenta
y solicita el restablecimiento de derechos dado que su hija tiene de-
recho a estar con su —verdadero- padre, solicita la custodia y también
visitas sobre su hija Susana.

Recapitulando, para la sociedad, la familia y lo que es mas impor-
tante, para Susana, José es su padre. Pero juridicamente José no pue-
de estar siquiera presente, en las audiencias de restablecimiento de
derechos o las prejudiciales de conciliacion, en donde se discuten los
derechos de Susana, y mucho menos serd escuchado judicialmente,
puesto que los procedimientos que versan sobre derechos de los me-
nores de edad son de caracter reservado y juridicamente José y Susa-
na no tienen ningtn tipo de vinculo juridico. José no esté legitimado
en la causa para actuar en los procesos en donde Susana sea parte.
Bajo el sistema colombiano actual, lo juridico desconoce, invisibiliza
y vulnera el vinculo socioafectivo de Susana y José. Es en este punto,
donde cabe cuestionarse sobre el papel que deseamos asumir como
actores juridicos o de nuestro sistema judicial.

Antes de presentar la posible solucion a la problematica propues-
ta, podra pensarse en la filiacién civil como herramienta adecuada
para afrontar el desarrollo de este caso, opcién que de plano se des-
carta por dos razones evidentes. En primer lugar, la socioafectividad,
como principio propuesto, se presenta como rupturista del sistema
biolégico binario de la filiacién natural. La filiacién civil responde
a unas finalidades diferentes, que presentan problematicas que no
pretenden ser abordadas en esta ocasion. En segundo lugar, la adop-
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cién de nifios en Colombia esta anclada al sistema de restablecimien-
to de derechos de los menores de edad, por consiguiente, no podria
utilizarse la adopcién para desplazar un padre biolégico que quiere
estar presente en la vida de su hijo, para luego, por restablecimiento
de derechos, declarar la adopcién de otro padre. En otras palabras,
el procedimiento de adopcion sera eficaz en los estadios marcados
por la ausencia de uno o los dos progenitores del nifie, pero carecera
de elementos efectivos cuando la problemaética se presente porque el
ejercicio de un rol parental sea pretendido por dos o més personas,
como en el caso Pedro y José.

Juridicamente en Colombia, las posibilidades para que José ad-
quiera un vinculo filial con Susana son escasas, por no decir nulas,
puesto que esté en el medio, el vinculo de filiacién consanguineo que
juridicamente une a Susana con su padre biol6gico Pedro. El sistema
de filiacion binario limita a dos el niimero de progenitores posibles
de un individuo. Lo que significa que, para pretender emplazar a José
en la filiaciéon de Susana, tendriamos que comenzar por desplazar de
la filiacion de Susana, a su padre biol6gico Pedro.

La férmula binaria de la filiacién biolégica obliga a pensar la fi-
liacién en par. Por esta razon, si se quiere emplazar a José en la filia-
cién de Susana, primero se deberia desplazar a Pedro. Esta f6rmula
de desplazamiento—emplazamiento serd también cuestionada por el
establecimiento de las nuevas formas familiares y los avances cienti-
ficos en los métodos reproductivos. El reconocimiento del principio
de la socioafectividad como fuente de filiacion, supone poner en con-
tradiccién, el paradigma biolégico y binario de la filiacién natural.

Se itera que el componente afectivo se encuentra presente siempre
en las definiciones de familia, planteadas por la jurisprudencia de las
altas cortes, pero es olvidado, invisibilizado y vulnerado en la deter-
minacion filial, a sabiendas de que la filiacién es la fuente primaria
de constitucién familiar, lo que sin duda alguna presenta una incohe-
rencia manifiesta.
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Con el animo de aportar en la deconstruccién y reconstruccion
del paradigma biolégico binario de la filiacién natural, se presento
como posible un camino para pretender el reconocimiento judicial
del vinculo de filiacién socioafectivo por la posesién de estado. En el
caso anteriormente presentado, la conformacién familiar de Susana
esta por fuera de la configuracion binaria del sistema filiatorio. Por lo
tanto, la formula desplazamiento—emplazamiento supone invisibili-
zar a uno de sus padres, ¢A cudl? Hoy, el sistema juridico filiatorio lo
tiene muy claro. El vinculo biolégico desplaza y vulnera al vinculo
afectivo. Lo que es incluso mas grave, lo hace partiendo de proteger
el interés superior de Susana a tener una familia —la verdadera—, no
la afectiva.

Se propone como solucién al caso la ruptura del binarismo filial,
cuando la conformacién familiar asi lo amerite. La desbinarizacién
de la filiacién se desarrolla a partir de las teorias que refieren que la
parentalidad, puede ser asumida desde diferentes roles o posiciones
que son definidos y estudiados psicolégica y sociol6gicamente, esta
multiplicidad de parentalidades se conoce como pluriparentalidad y
su entendimiento sera la base de la propuesta que se presentara como
posible solucién al caso planteado.

La pluriparentalidad

El binarismo filial constituye el principio central sobre el cual se
ha estructurado y se estructura el derecho de filiacién, cualquiera sea
su tipo o fuente comprometida. En estricto sentido, el sistema juridi-
co colombiano entiende el vinculo de descendencia genética como el
criterio dominante para la determinacién filial por naturaleza y como
el elemento constitutivo de la identidad personal.

Este criterio genético se ancla al dogma binario de la parentalidad,
en donde lo natural es dos, padre y madre. A lo sumo madre sola o
padre solo. Con enfoque de géneros, madre y madre o padre y padre.
Por lo tanto, la posibilidad de revisar el paradigma biologicista de la
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filiacién, sumado a la consecuente deconstruccién del dogma bina-
rio, supone plantear temas de ruptura, como en su momento fueron
los matrimonios igualitarios y la adopcion de parejas del mismo sexo.
Estas rupturas obligaron a repensar el sistema juridico vigente, para
amoldarlo cada vez mads, al pluralismo propio del ser humano en su
contexto social y cultural.

Un rasgo destacado del derecho de las familias contemporaneo es
la desfiguraciéon a que se ven sometidos los estatus familiares tra-
dicionales. Dichos estatus, si bien atn perviven, ven cada vez mas
erosionados los elementos esenciales que les fueron heredados por
reglas sociales de antigliedad milenaria. Estos estatus tradicionales,
deberan hoy convivir con los nuevos estatus y roles personales y fa-
miliares, propiciados en gran medida, por los modelos econémicos y
los avances cientificos y tecnolégicos. En estos procesos de cambio
constante aparecen nuevas estructuras familiares, més complejas que
las tradicionales, que no podran ser desconocidas, mucho menos vul-
neradas.

Esta dindmica se presenta como propia en las sociedades pluralis-
tas, en las que se reconoce la igualdad de las personas y se prohibe
su discriminacién, en las que se respetan la orientacién sexual y la
identidad de género, en las que se afirma y protege el libre desarrollo
de la personalidad y en las que la autonomia privada gana gran terre-
no sobre el orden publico y el statu quo. Toda esta diversidad de va-
riables lleva a tomar decisiones familiares y reproductivas, ajustadas
a las propias preferencias personales y, en consecuencia, a construir
relaciones interpersonales diversas, mutables y complejas. Uno de
los rasgos destacables de esta complejidad, es la multiplicacién de
posiciones parentales que pueden confluir en una misma persona. La
pluriparentalidad, supone la deconstruccion del paradigma biolégico
binario de la filiacién natural.

La multiplicacién de posiciones parentales no es nueva, ya des-
de Bainhaman (1999) se propone diferenciar al progenitor genético o
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biolégico (parentage) del padre o madre en sentido legal (parenthood)
y del ejerciente de responsabilidades parentales (parental responsibi-
lity) (pp. 25-31).

Desde el psicoanélisis la paternidad es presentada como una fun-
cién. La funcién paternal realizada por un “padre” que es decisivo y
responsable por el desarrollo de los sujetos. Da Cunha (2003) plantea
que:

La calidad de padre puede recaer en una serie de personas: el pa-
dre, el marido de la madre, el amante, el compafiero, el protector de
la madre durante el embarazo, el tio, el abuelo, en aquel que cria al
nifno, aquel que le da su apellido, aquel que lo reconoce, aquel que
lo reconoce ritualmente, aquel que lo adopta (p. 117).

Quien detenta la calidad paterna es aquel que desempena la fun-
cién como padre. La psicologia y la sociologia han estudiado a exten-
so las conformaciones familiares pluriparentales, en donde los roles
parentales son asumidos por més de dos. Es claro que la pluriparenta-
lidad no tiene atin un anclaje legal en la legislacién colombiana, pero
como acontece con todas las tematicas eminentemente socio familia-
res, la realidad interpela de manera constante con su faceta dinamica,
enfrentada por siempre a la impertérrita indiferencia del texto norma-
tivo, por lo que cabe preguntarse, qué deberia responder el operador
juridico, cuando se le presenten circunstancias familiares que estan
por fuera del disefo legal apriorista, biolégico — binario.

La triple filiacion. Dentro del marco de la pluriparentalidad, el
primer paso recurrido en el pluriverso juridico es el planteo que admi-
te que una persona pueda tener tres progenitores®. La triple filiacion

6  Si se desea profundizar en el tema, a extenso lo desarrollan: Louzada Marisa
A., “Filiacién y multiparentalidad”, RDF 71-167 y ss.; Gil Dominguez, Andrés,
“La triple filiacion y el Cédigo Civil y Comercial”, RDF 74-51 y ss.; De Lorenzi,
Mariana, “La aritmética de la filiacién: cuando no hay dos sin tres, pero tres son
multitud. El imperativo real de la pluriparentalidad”, RDF 79-227 y ss., entre
otros.
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surge como mecanismo para garantizar los derechos de las familias,
cuya conformacion escapa a los disefios legales preconcebidos por un
sistema juridico, con una dimensién nomolégica apriorista, general
y abstracta, pero garantista al prohibir que la aplicacién al caso con-
creto, de esa norma, obstruya el goce de los axiomas fundamentales’.

La triple filiacion se pretende cuando el proyecto parental es trial.
Este proyecto de tres puede ser originario, cuando el proyecto nace
con tres desde el inicio, o derivado, cuando el proyecto parental cam-
bia a triple, por presentarse un vinculo socioafectivo, concomitante
con un vinculo biolégico (Herrera, 2008, pp. 237—245).

Diversas problematicas actuales de filiacién podrian ser resueltas
en escenarios de triple filiacién, como ejemplos, la practica de la in-
seminacion artificial casera. Una pareja de lesbianas decide iniciar
un proyecto parental y recurren a un amigo para tener relaciones se-
xuales, con el Gnico fin de quedar en embarazo. El amigo aporta su
material genético y ademas desea ser padre. El nacimiento de este
nifie se da en el marco de una relacién pluriparentalidad y la opcién
para su proteccion constitucional de derechos debera ser, la triple
filiacién. Recurrir a la formula binaria de desplazamiento—emplaza-
miento carece de sentido en esta conformacién familiar, cuando la
voluntad de tres fue la que posibilit6 el nacimiento.

En el mismo sentido, la gestacién por sustitucion se da en el marco
de un proyecto trial. No podré pretenderse el continuar con la tesis
que dos es lo tinico, lo natural, lo bueno. {Acaso ningtn conflicto por
parentalidad, producto de la ejecucion del sistema biolégico binario
perfecto, llega hoy a los estrados judiciales?

Retomando el caso propuesto de estudio, puede ya el lector antici-
par la solucién que se aportara. El vinculo filial constituido entre Pe-
dro, (padre biol6gico) y Susana, no puede ser desplazado por José. A

7  En estricta observancia del modelo trialista del mundo juridico que, como teo-
ria compleja, pretende explicar los fenémenos juridicos desde la confluencia y
yuxtaposicion de las dimensiones axioldgica, sociolégica y nomolégica.
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su vez José, no puede ser emplazado en la filiacién de Susana, puesto
que juridicamente ella ya tiene un padre. El vinculo socioafectivo
existente y consolidado entre Susana y su padre José, es invisibiliza-
do y vulnerado por la Justicia, que no permite que José, esté siquiera
presente en las audiencias, donde se tratan los derechos de Susana.

{Es constitucional, arrasar juridicamente el vinculo socioafectivo
existente y consolidado entre Susana y su padre José? La solucion
propuesta frente al caso planteado se enmarca en los postulados de
la triple filiacién para Susana. En primer lugar, pretender el reco-
nocimiento de la relacién paterno filial socioafectiva entre Susana y
José, conforme a las normas sobre la posesion de estado, tal como se
desarroll6 en su momento. A continuacién, que se declare la filiacién
de la nina Susana, con su padre José, sin desplazar de la filiacion,
ni a su padre Pedro, ni a su madre Ana. Por tltimo, que se ordene la
inscripcion de la triple filiacion en el registro civil de Susana.

Los planteos sobre el reconocimiento del vinculo filiatorio socioa-
fectivo o de crianza (como en Colombia es llamado) pondréan en con-
flicto nuestro sistema filiatorio binario. La solucién en muchos casos
no responderd a la regla general de desplazamiento—emplazamiento
lo que indudablemente supondra una mirada a la posibilidad del re-
conocimiento juridico de la pluriparentalidad.

La limitante legal que genera nuestro sistema normativo filial bio-
légico y binario para la prosperidad de una pretension de filiacion
por posesion de estado (socioafectividad), sin desplazamiento del
vinculo biolégico. Esto es, sin impugnacién (emplazar a un padre,
sin desplazar al otro) puede sortearse recurriendo al control de cons-
titucionalidad difuso, el cual recae en poder de todos los operadores
judiciales, que les permite inaplicar normas que su aplicacion, en el
caso concreto, generen vulneracion al derecho fundamental del nifie
a tener una familia, su propia familia, para el ejemplo planteado, la
de Susana.
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En otro precedente internacional de pluriparentalidad, triple filia-
cion, la jueza Laila Judith del Juzgado de Nifez, Juventud y Violencia
Familiar de la provincia de Cérdoba Argentina (Sentencia 002 de fe-
brero 2020) decide acceder al pedido pluriparental utilizando el con-
trol de constitucionalidad difuso, sobreponiendo el interés superior
de la nina M, a la regla general binaria de la filiacién, establecida en

el Cédigo Civil y Comercial de la Naciéon Argentina:

Como se puede observar, la hipétesis factica deja traslucir que
se trata de una relacién filial al que los doctrinarios denominan
“pluriparentalidad”, situaciéon que se encuentra fuera del vinculo
binario previsto en el texto del art. 558 del CC y CN, “Ninguna
persona puede tener méas de dos vinculos filiales, cualquiera sea la
naturaleza de la filiacion”. Por tal razén y apuntalando el pedido
de inconstitucionalidad del art. 558 y aquellos que se encuentren
en pugna... Ello, por contrariar los principios de igualdad, no dis-
criminacién e identidad, consagrados en los tratados internacio-
nales con rango constitucional, cobrando singular importancia la
satisfaccion del Interés Superior del Nifio, que es el norte que guia
cuando en una causa se encuentra involucrado un nino. En tal sin-
tonia, tanto la nocién de familia y filiacion, son una creacion cul-
tural, sujetos a los cambios que operan en los pueblos. La consti-
tucionalidad del derecho de familia, otorga proteccién integral a la
familia en su sentido amplio. Donde identidad, y afectividad, son
elementos fundamentales en esta conceptualizacién, sin dejar de
mencionar el principal y que ilumina el instituto de la adopcién,
esto es el interés superior del Nino (Subraya fuera del texto original
de la sentencia).

La excepcion de constitucionalidad se presenta como la herra-
mienta juridica para salvar el obstaculo propuesto por la norma po-
sitiva, general y abstracta, para que, con su inaplicacion, se logren
salvaguardar los derechos de las personas, cuya realidad familiar so-
cioafectiva, no encaje en el diseno legal apriorista y teleolégico del
sistema filial colombiano.
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Excepcion de constitucionalidad sobre las normas del sistema de filia-
cion binaria

Para entender los alcances del control de constitucionalidad difu-
so, es menester revisar el pensamiento de las altas cortes plasmado en

su jurisprudencia. Para el Consejo de Estado (2010), la excepcion de
constitucionalidad se define como:

Un instrumento establecido por el articulo 4° de la Constitucion
Politica, cuya aplicacion se alega para que en caso de presentarse
contradiccion entre una norma de rango legal y otra de rango cons-
titucional, se aplique esta tltima, con el fin de preservar las garan-
tias constitucionales... sus efectos... son subjetivos o interpartes.

El papel del juez, en palabras de la Corte Suprema de Justicia
(2019), debe estar marcado por el respeto absoluto de los derechos
fundamentales de la persona humana, los cuales no deben ser vul-
nerados ni por la aplicacién directa de la ley, para lo cual establece:

El juez moderno en el Estado democratico y social de Derecho,
no puede actuar bajo la premisa mecédnica de que “la Ley dispone
y el juez obedece” o que “el juez solo es la boca de la ley”, pues
tales postulados ya hacen parte del pasado, en tanto que hoy en
dia quien imparte justicia es un ser humano sensible y atento a
todos los cambios y fendmenos sociales, con amplios poderes para
aplicar e interpretar la ley, inclusive para inaplicar una norma legal
por virtud del control difuso de constitucionalidad, y de contera,
remover barreras que impidan cometer injusticias

Es por ello, que aplicar la norma... sin hacer ningin miramiento
distinto al tenor literal, frio y rigido... bajo una interpretacién exe-
gética del texto, constituye un claro y abrupto desconocimiento de
las nuevas realidades sociales, del rol e importancia que desempe-
fia el juez en las sociedades modernas.

La Corte Constitucional (2009), por su parte, ha modulado a exten-
so la materia:
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la excepcion de inconstitucionalidad es una facultad o posibilidad
(o si se quiere, una herramienta) de los operadores juridicos, en
tanto no tiene que ser alegada o interpuesta como una accién; pero
se configura igualmente como un deber, en tanto las autoridades
no pueden dejar de hacer uso de ella en los eventos en que detecten
una clara contradiccion entre la disposicién aplicable a un caso
concreto y las normas constitucionales.

La excepcion de constitucionalidad es una herramienta que se usa
con el fin de proteger, en un caso concreto y con efecto inter partes,
los derechos fundamentales que se vean en riesgo por la aplicacién
de una norma de inferior jerarquia y que, de forma clara y evidente,
contraria las normas contenidas dentro de la Constitucién Politica.

Adicionalmente a lo expuesto, la Corte Constitucional (2012) ha
establecido que, cuando el funcionario inaplica la excepcién solici-
tada por las partes, siendo procedente, genera especificamente, un
defecto sustantivo por inaplicacién de la excepcién de inconstitucio-
nalidad. Este defecto se presenta cuando:

La actuacion controvertida se funda en una norma indiscutible-
mente inaplicable, ya sea porque (a) la norma perdié vigencia por
cualquiera de las razones de ley, (b) es inconstitucional, (c) o por-
que el contenido de la disposicién no tiene conexidad material con
los presupuestos del caso. También puede darse en circunstancias
en las que a pesar del amplio margen interpretativo que la Cons-
titucion reconoce a las autoridades judiciales, se produce (d) un
grave error en la interpretacion de la norma constitucional perti-
nente, el cual puede darse por desconocimiento de sentencias de la
Corte Constitucional con efectos erga omnes, o cuando la decisién
judicial se apoya en una interpretacién claramente contraria a la
Constitucion.

Se considera igualmente defecto sustantivo el hecho de que la pro-
videncia judicial tenga problemas determinantes relacionados, (e)
con una insuficiente sustentacién o justificacién de la actuacion
que afecte derechos fundamentales; (f) cuando se desconoce el
precedente judicial sin ofrecer un minimo razonable de argumen-
tacion, que hubiese permitido una decisién diferente; o (g) cuando
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el juez se abstiene de aplicar la excepcién de inconstitucionalidad

ante una violacién manifiesta de la Constitucién siempre que se
solicite su declaracién por alguna de las partes en el proceso®.

Retomando el caso, José forma parte de la familia de Susana desde
su gestacion. El reconocimiento juridico del vinculo filial socioafecti-
vo en su enmarque legal de posesion de estado, responderia a premi-
sas ancladas en el respeto insalvable de los derechos fundamentales,
concedido por el estado constitucional de derecho. Las normas que
regulan la filiacién binaria no estan por encima de los derechos fun-
damentales de Susana y su familia. Derechos que resultarian vulnera-
dos al aplicar, sin mas, el texto legal al caso especifico. Los textos nor-
mativos que desarrollan el binarismo filial deberan ser inaplicados
al caso concreto, haciendo prevalecer los derechos fundamentales y
la dignidad humana de Susana su padre José y su familia. Frente a
esto, el articulo 5 de la Convencién de los Derechos del Nino (1989)
establece:

Los Estados parte respetardn las responsabilidades, los derechos y
los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la fa-
milia ampliada o de la comunidad, segiin establezca la costumbre
local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del
nifno de impartirle, en consonancia con la evolucién de sus faculta-
des, direccion y orientacion apropiadas para que el nino ejerza los
derechos reconocidos en la presente Convencion.

En la misma via de la convencién, la Constitucién Colombiana
(1991) ordena:

Son derechos fundamentales de los nifnos: la vida, la integridad
fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada,
su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de

8  Cir. Sentencias: T-118 de 2012, SU-448 de 2011, T-018 de 2011, T-786 de 2011,
T-033 de 2010, T-217 de 2010, T-976 de 2008, T-808 de 2007, T-047 de 2005,
SU-159 de 2002, SU-1184 de 2001, T-1031 de 2001.
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ella, el cuidado y amor, la educacién y la cultura, la recreacion y la
libre expresién de su opinién... La familia, la sociedad y el Estado
tienen la obligacién de asistir y proteger al nino para garantizar su
desarrollo armoénico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos.
... Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los
demds.

Por su parte, la Ley de infancia y adolescencia (2006) regla:

Los nifnos, las ninas y los adolescentes tienen derecho a tener y cre-
cer en el seno de la familia, a ser acogidos y no ser expulsados de
ella. Los nifnos, las ninas y los adolescentes solo podréan ser separa-
dos de la familia cuando esta no garantice las condiciones para la
realizacion y el ejercicio de sus derechos conforme a lo previsto en
este c6digo. En ningtn caso la condicién econémica de la familia
podra dar lugar a la separacion.

José y Susana son familia, desarrollan y sostienen una relacion
filial desde la gestacion de Susana. El vinculo filial no esta para ellos
definido por la “verdad biolégica”, sino por la verdad socioafectiva
desplegada en la posesién de estado. Para la propia Susana, no existe
una realidad familiar diferente a que José, es su padre y Ana, es su
madre. Pedro es su padre biolégico.

Bajo este panorama, la solucién propuesta deberé incluir una pre-
tensién adicional, solicitando de manera expresa la excepcion de
constitucionalidad sobre las normas que regulan el sistema filiatorio
binario, con el fin que se inapliquen al caso concreto, garantizando
con esto el goce efectivo de los derechos fundamentales de manera
prevalente a Susana y su familia, por consiguiente, a su padre José, su
madre Ana y el padre biolégico Pedro.

Susana tendria el derecho fundamental a tener su familia, su pro-
pia y singular conformacién familiar, no es ella quién debe amoldar
sus afectos a las conformaciones familiares disenadas a priori por el
legislador.

En un caso con aristas facticas similes al ejemplo planteado, la
jueza de Monteros, provincia de Tucuman Argentina, Mariana Rey
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Galindo, se dirige, en la sentencia que decreta la triple filiaciéon, di-
rectamente a la recipiendaria de su reparto de potencia judicial. La
nina Juli:

Dicho eso, ahora me dirijo a Juli para decirte: “Juli tenés razén
cuando decis “que no querés elegir entre tus dos papas”. Tenés
derecho a conservar a los dos, al papa Roberto y al papito Jorge.
También tenés razén al no permitir a los grandes —y admiro tanta
valentia— que te exijan ese tipo de eleccién. No hay nada que ele-
gir. Vos no tenés que elegir entre Jorge y Roberto. Porque segtn lo
que hablamos y me hiciste saber, es que sentis que los dos son tus
papas. Listo eso es lo importante. Y asi lo voy a escribir en esta
sentencia. Te anticipo que voy reconocer legalmente ese derecho a
tener a tus papas en los papeles (a los dos) y a reconocer el derecho
a vivir de esa forma y en familia... (Subraya fuera del texto original
de la sentencia).

En nuestro ejemplo, la férmula binaria de filiacion “desplazamien-
to—emplazamiento”, no corresponde a la conformacién familiar de
Susana. Es obligacion del operador judicial contribuir con la decons-
trucciéon y la reconstrucciéon de los paradigmas normolégicos que
corresponden a modelos preestablecidos, que contribuyan con pro-
yectar un derecho de las familias més inclusivo y respetuoso de las
identidades diversas y las diferentes formas familiares.

Reconocer la triple filiacién de Susana, conllevard a entender al
derecho como un sistema esencialmente dindmico y al desarrollo
juridico de los vinculos socioafectivo—familiares, como la expresion
maxima de ese dinamismo.

Para finalizar y antes de presentar unas breves conclusiones provi-
sorias se compartiré otro precedente primario del derecho comparado
brasilero, desarrollado en el marco de una filiacién biolégica, en dis-
puta con un vinculo socioafectivo consolidado, que guarda similitud
con la problematica propuesta. La plataforma factica se resume en
el nacimiento de FG el 28/08/1983, se determiné la filiacién materna
y paterna de FG, por aplicacién de la presuncién de paternidad del

Vladimir Aguirre Mesa



marido de la madre. Dieciséis anos mas tarde, la adolescente FG ya
afianzada la posesién de estado de hija con el marido de la madre IG,
padre —juridico— toma conocimiento de que su progenitor no era éste,
sino AN.

Frente a estos hechos, el 30/06/2003 FG presenta una demanda por
investigacion de la paternidad y posterior anulacién de su registro
de nacimiento, solicitando se la emplace en el estado de hija de AN.
Durante una de las audiencias celebradas en la primera instancia,
FG declara que su voluntad no es impugnar su filiacién con IG Padre
—juridico—, sino todo lo contrario, mantenerla, ya que lo considera
su progenitor socioafectivo. Lo que FG anhelaba era que, a la par de
ese vinculo, se le reconozcan los mismos derechos que titularizan los
hijos de AN. En otras palabras, lo que FG pretendia era el reconoci-
miento de una triple filiacién. En el marco de una filiacién biolégica,
pretendia el emplazamiento en el estado de hija de AN, sin desplazar
el vinculo paterno que ya ostentaba con IG Padre —juridico- (Tribunal
de Justicia de Santa Catarina, Cuarta Camara de Derecho Civil, 2011).

Ante este panorama, la maxima instancia judicial del pais vecino,
Tribunal Superior Federal de Brasil (2016), resuelve hacer lugar a lo
peticionado, al entender que “la paternidad socioafectiva, anotada o
no en el Registro Pablico, no impide el reconocimiento del vinculo
de filiaciéon concomitante basado en el origen biol6gico, con todas sus
consecuencias patrimoniales y extrapatrimoniales”. Las conclusiones
principales que sirvieron de sustento para admitir la triple filiacién
de FG se resumen en cinco pilares conceptuales:

1. La correlacion directa entre el derecho humano a la dignidad y
la regulacion efectiva de las relaciones familiares al afirmarse que:

La eleccién de los propios fines y objetivos de vida del individuo
tiene preferencia absoluta en relacién con las eventuales formulacio-
nes legales que definen modelos pre—concebidos, destinados a resul-
tados elegidos a priori por el legislador. En el campo de la familia, se
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entiende que la dignidad humana exige la superacién de los obstacu-
los impuestos por disefos legales al pleno desarrollo de los formatos
de familia construidos por los propios individuos en sus relaciones
afectivas interpersonales (Tribunal Superior Federal de Brasil, 2016).

2. La btisqueda de la felicidad como elemento fundante de la dig-
nidad humana y su impacto en el derecho de familia:

Al concluir que, “el principio constitucional de la bisqueda de la
felicidad, que surge por implicancia del nticleo que irradia el postu-
lado de la dignidad de la persona humana, asume un papel de gran
relevancia en el proceso de afirmacion, goce y expansion de los dere-
chos fundamentales, calificAndose —en funcién de su propia teleolo-
gia— como factor de neutralizacién de practicas o de omisiones lesi-
vas cuya ocurrencia pudiera comprometer, afectar o incluso aniquilar
derechos y garantias individuales. Por esa misma razén, todos tienen
derecho a la busqueda de la felicidad, verdadero postulado constitu-
cional implicito” y que “transportdndose la racionalidad al derecho

de familia, el derecho a la btsqueda de la felicidad funciona como un
escudo del ser humano frente a las tentativas del Estado de encuadrar

su realidad familiar en modelos previamente concebidos por la ley.
Es el derecho el que debe amoldarse a las voluntades v necesidades

de las personas vy no al revés (Subraya fuera del texto original de la

sentencia) (Tribunal Superior Federal de Brasil, 2016).
3. La relevancia de la filiacion socioafectiva:

En paralelo con la filiacién bioldgica, igual proteccion juridica re-
quiere el vinculo de parentalidad construido solo a partir del afecto
(...) el Codigo Civil de 2002 pasé a preceptuar, en su articulo 1593, que
el ‘parentesco es natural o civil”, de este modo, la ley misma pasa a
reconocer que la consanguinidad concurre con otras formas de paren-
tesco, entre las cuales ciertamente se incluye la afectividad (Tribunal
Superior Federal de Brasil, 2016).

4. La apertura del espectro juridico para receptar la pluriparenta-

lidad, al habilitarse:
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Ante la posibilidad de que surja la filiacién por distinto origen es
de rigor establecer la solucion juridica para los casos de concurso en-
tre més de una de ellas. El principio superior de la dignidad humana,
en su dimensién de tutela de la felicidad y realizacién personal de
los individuos a partir de sus propias configuraciones existenciales,
impone el reconocimiento por el ordenamiento juridico de los mode-
los familiares distintos de la concepcién tradicional”. “En los tiempos
actuales, no procede pretender decidir entre la filiacién afectiva y la
biolégica, cuando el superior interés del descendiente es el reconoci-
miento juridico de ambos vinculos. De lo contrario, se estaria trans-
formando al ser humano en mero instrumento de aplicacién de tipos
determinados por los legisladores (Subraya fuera del texto original de
la sentencia) (Tribunal Superior Federal de Brasil, 2016).

5. La carencia de regulacion no justifica ni se traduce en carencia
de proteccién juridica, siendo que:

la omision del legislador brasileno, en cuanto al reconocimiento
de los més diversos disenos familiares, no puede servir de excusa
para negar proteccién a situaciones de parentalidad. (...) Identificada
la pluriparentalidad, es necesario reconocer la existencia de multi-
ples vinculos de filiacién. Todos los padres deben asumir los deberes
que surgen del estatus familiar, dado que el nifio goza de derechos con
relacion a todos. No solo en el ambito del derecho de familia, sino tam-
bién en materia sucesoria (Tribunal Superior Federal de Brasil, 2016).

El reconocimiento juridico de la triple filiacién® permite sobrepo-

9  Por tratarse de un tema novedoso, se comparten con el lector, otros casos, ade-
mas de los ya citados, donde se reconoce la triple filiacién: Corte de Apelaciones
de Ontario, 02/01/2007, “A. A. C. B. B.”, disponible en: www.samesexmarria-
ge.ca/docs/abc030107. pdf, Tribunal de Circuito de Miami-Dade, Florida, 2013
(sentencia no publicada. Para ampliar se recomienda compulsar diversas notas
periodisticas, como: Reuters, “Florida judge approves birth certificate listing
three parents”, 03/02/2017, disponible en www.reuters.com/article/us-usa-flori-
da-adoption/florida-judge-approves-birth-certificate-listing-three-parents-idUS-
BRE916181.20130207); Juzgado de la 2a Vara de Familia y Sucesiones de Santa
Maria, Estado de Rio Grande del Sur, Brasil, 11/09/2014, “F,, M., L. G. s/ ac-
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ner los derechos fundamentales de las personas que integran la fami-
lia, al frio y preconcebido disefio normativo, encontrando su susten-
to juridico en el reconocimiento de aquellos valores fundantes de la
dignidad humana, generando el camino para pensar en el redisefio
de los textos normativos que excluyen de la proteccién juridica, a
los vinculos familiares diversos y plurales, que no corresponden a
aquella familia, quizas teleolégica, que la norma de antano imaginé.

Se insiste al terminar, en el necesario reclamo por el reconocimien-
to judicial de buasqueda de la felicidad, como postulado desarrollador
del nicleo central del valor —dignidad humana-, entendiendo la dig-
nidad de la persona humana y su papel en el proceso de afirmacion,
goce y expansion de los derechos fundamentales, en contra de las
préacticas u omisiones lesivas cuya ocurrencia pudiera comprometer,
afectar o incluso aniquilar derechos y garantias individuales.

La basqueda de la felicidad funciona como un escudo del ser hu-
mano frente a las tentativas del Estado de encuadrar su realidad fami-
liar en modelos previamente concebidos por la ley. Es el derecho el
que debe amoldarse a las voluntades y necesidades de las personas y
no al revés (Tribunal Superior Federal de Brasil, 2016).

Conclusiones

Las probleméticas actuales del derecho de las familias invitan a re-
pensar la naturaleza de sus cimientos més profundos, en la blisqueda

cién de suministro de Registro Civil”, disponible en www.migalhas.com.br/ar-
quivos/2014/9/art20140915-03.pdf; compulsados el 01/05/2018; Camara 8a de
Apelaciones en lo Civil, Porto Alegre, Brasil, 12/02/2015, “L. P. R. R. C.; M. B.
R. s/ acci6n civil declaratoria de multiparentalidad”, RDF 2015-VI, cita online:
BR/JUR/1/2015, y Superior Tribunal Federal de Brasil, 22/09/2016, “A. N. c. E.
G.”. Asimismo, la cuestién ha sido expresamente planteada ante el Tribunal
Superior de Nueva Jersey sin obtenerse resultado positivo, justamente en virtud
de la regla de doble vinculo filial. Ello no obstante reconocer la denominada
“custodia tripartita’, figura francamente en ascenso dentro de la jurisprudencia
norteamericana, véase: tribunal Superior de Nueva Jersey, 24/08/2015, “D. G. C.
K. S.”, disponible en www.leagle.com/decision/inadvnjco160721000063, com-
pulsado el 01/05/2018.
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de soluciones que respeten la dignidad humana. La contemporanei-
dad familiar, incita a repensar el derecho de las familias en plural, en
donde el modelo tradicional de filiacién natural, biolégica binaria,
debe ser puesto en crisis. No hacerlo, significaria aportar una mirada
negacionista y parcializada de los conflictos que acontecen en la rea-
lidad de nuestra sociedad.

Acoger la desnaturalizacion de la filiacién biol6gica binaria, a par-
tir de la introyeccién del principio socioafectivo, seria el camino para
que, en la concurrencia de los derechos fundamentales, con el de-
recho al conocimiento del origen genético o el llamado derecho a la
identidad, sea perfectamente viable investigar la paternidad biolégica
de una persona sin destruir su vinculo filiatorio socioafectivo con los
derechos filiatorios que de este configuran. Se hace necesario avanzar
en la diferenciacién del derecho a conocer el origen biolégico de una
persona, con su derecho filiatorio, sea genético o no. Una prueba de
ADN no puede seguir conteniendo el poder para derrumbar, descono-
cer y vulnerar el vinculo socioafectivo consolidado en complicidad
con el sistema juridico.

En las sociedades modernas, el libre desarrollo de la personalidad
contintia ganando terreno al orden ptublico. El uso cada vez mas gene-
ralizado, de las TRHA y las practicas con material genético proceden-
tes de donantes anénimos o no, han desatado el protagonismo de las
tesis voluntaristas en la filiacién, que ahora apremian al derecho de
las familias, en la busqueda de soluciones que den validez y eficacia
juridica, a la manifestacién de voluntad en el &mbito reproductivo. La
fundamentacién voluntarista en la determinacion filial derivada de la
TRHA heteréloga, hoy es una realidad. La Corte Suprema de Justicia
(2017), en sentencia pionera del reconocimiento de la voluntad como
factor determinante de la filiacién, reconocié que la impugnacién
biolégica de una filiacién, en el marco de una inseminacion artificial

heteréloga, es improcedente, ya que solo procederia la impugnacion,
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por vicios en el consentimiento informado rendido por los progeni-
tores.

La voluntad entonces contribuye también con la desestabilizacién
de paradigma biolégico binario de la filiacién natural. En la insemi-
nacioén artificial heteréloga es la voluntad del padre (socioafectivo) la
que determina el nacimiento de su hije y su filiacién, la coincidencia
genética del nine se presenta irrelevante. En esta TRHA la regla im-
perturbable de verdad biolégica de la filiacién natural sucumbe ante
la voluntad procreacional, como elemento constitutivo de filiacion.

Problemaéticas mundiales actuales del derecho de las familias como
la gestacién por sustitucién, la inseminacién doméstica y la pluripa-
rentalidad, no podran ser abordadas sin el desarrollo de uno de los
elementos de la socioafectividad. Este elemento ha sido llamado por
la doctrina y la jurisprudencia extranjera —voluntad procreacional-.
Sobre esto quedaré todo por escribir, en una futura ocasion.

Invitan entonces, las realidades sociales a interpelarnos sobre
cuén dispuestos estamos a deconstruir y reconstruir nuestro derecho
de las familias en plural. Es decir, mas inclusivo y respetuoso de las
diversas identidades y, en definitiva, un derecho de las familias, mas
humano.

Recordando a Walsh (1968), para finalizar: “Un intelectual que no
comprende lo que pasa en su tiempo y en su pais es una contradic-
cién andante, y el que comprendiendo no actia, tendra un lugar en la
antologia del llanto, no en la historia viva de su tierra”.

Corolario

Mientras efectuaba las tltimas correcciones de este articulo, a fi-
nales del mes de julio y principios del mes de agosto del afio 2021, fui
notificado por la Corte Suprema de Justicia, de la decisién plasmada
en la sentencia STC8697-2021, que resolvia una accién de tutela que
tuve la oportunidad de accionar en nombre de un padre socioafectivo
en el mes de marzo del 2021. Se pretendia que el padre socioafectivo,
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no resultare una vez mas desconocido y desplazado por el sistema
judicial y el de restablecimiento de derechos, que hasta ese momento
entendia al vinculo biolégico, consanguineo y natural del padre bio-
légico, como el tnico vinculo filiatorio posible, defendible y restable-
cible de la nifia

Con ponencia del magistrado Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo, la
Corte Suprema de Justicia, reconoce y acepta la proteccion juridica a
las familias pluriparentales en los siguientes términos:

De tal suerte que en el derecho comparado se reconoce que la plu-

riparentalidad, multiparentesco o multifiliacién tiene su origen,
bien en la participacién en el nacimiento de un nifio o nifa con
apoyo en técnicas de reproduccién asistida, o por la voluntariedad
de acoger a una persona como parte del nicleo familiar después de
su concepcion.

Posibilidad que, prima facie, es compatible con nuestro sistema de
derecho, amén de la referida proteccién constitucional de todas
las formas de familia, asi como la salvaguardia prevalente de los

derechos de los nifos, nifas y adolescentes, en el marco de sus
derechos (Subraya fuera del texto original de la sentencia) (Senten-
cia, STC8697-2021).

Esto por si solo constituye un avance significativo en el reconoci-
miento y proteccién de los derechos a las diversas conformaciones
familiares. Pero la Corte va mas alla ordenando la proteccién judicial
del vinculo socioafectivo consolidado, entre padre socioafectivo o de
crianza e hija, aunque el vinculo no esté inscripto en el registro civil.
Dado que para esa inscripcién es menester se surta el proceso decla-
rativo con tal pretension,

En el presente caso, por las especiales circunstancias que definen
el contexto familiar objeto de revisién, se advierte que la ausencia
de una decisidén judicial que determine la naturaleza y alcance del
vinculo forjado entre Ursula Torres Rodriguez y Nerén Sanchez,
entre otras razones porque se originé en la convivencia y no ha

sido promovido juicio para estos fines, no puede servir de excusa
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para rehusar su existencia y la incidencia en el proceso de forma-
cion de aquélla, de alli que se imponga su proteccién.

Y es que. para este caso en concreto, en garantia del derecho que
tiene Ursula Torres Rodriguez a disfrutar de su familia, compuesta

no solo por lazos biolégicos, sino por los derivados del diario com-
partir, es forzoso que la voz de todos los interesados sea escuchada
por la sentenciadora de conocimiento, maxime frente a la posibi-
lidad, siempre que se obtenga un veredicto judicial en tal sentido,
en el que se reconozca un vinculo con Nerén Sanchez, incluso por
fuerza de la crianza y dentro del contexto de las nuevas formas de
multiparentesco (Subraya fuera del texto original de la sentencia)
(Sentencia, STC8697-2021).
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Resumen

El propésito del articulo es describir el impacto desproporcionado
que ha tenido el conflicto armado en la etapa de la vejez de las vic-
timas, en particular de las mujeres mayores, las cuales debido a sus
situaciones particulares se encuentran en un estado de debilidad ma-
nifiesta y, en este sentido, como victimas tienen derecho a una ruta
priorizada en el proceso para solicitar la indemnizacién, ya que las
personas mayores, en muchos de los casos, no pueden acceder a un
trabajo que les proporcione los medios para subsistir.

Resulta pertinente investigar el enfoque diferencial en la politica
publica de reparacién a las victimas, desde una perspectiva género—
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vejez, ya que las mujeres mayores deben contar con especial protec-
cién por parte del Estado para lograr la igualdad material, como lo
predica el articulo 13 de la Constitucién. En materia de victimas, la
ley 1448 de 2011 en el articulo 13 incorpora el enfoque diferencial, que
reconoce que hay poblaciones con caracteristicas particulares debido
a su edad, género, orientacion sexual y situaciéon de discapacidad. Por
tal razon, las medidas de ayuda humanitaria, atencion, asistencia y
reparacion integral que se establecen en la presente ley contardn con
dicho enfoque.

Palabras clave: Enfoque diferencial, género, personas mayores, re-
paracion, victimas.

Abstract

The purpose of this paper is to describe the disproportionate im-
pact that the armed conflict has had in the old age of the victims, in
particular of older women, who due to their particular situations are
in a state of manifest weakness and in in this sense, as victims they
have the right to a special route that is prioritized in the process to
request compensation, since older people, in many cases, cannot ac-
cess a job that provides them with the means to survive.

It is pertinent to investigate the differential approach in the public
policy of reparation to victims, from a gender-old age perspective,
since older persons must have special protection from the State to
achieve material equality, as the article 13 of the Constitution says.
Regarding victims, Law 1448 of 2011 in article 13 incorporates the di-
fferential approach, which recognizes that there are populations with
particular characteristics due to their age, gender, sexual orientation
and disability situation. For this reason, the measures of humanita-
rian aid, care, assistance and comprehensive reparation established
in this law will have such an approach.

Keywords: Differential approach, gender, older people, reparation,
victims.
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Introduccion

Las politicas publicas constituyen uno de los campos mas relevan-
tes en el estudio de la ciencia politica contemporéanea, en particular
en el escenario de posacuerdo que atraviesa Colombia desde el 2016,
tras la firma del Acuerdo de Paz entre el Estado y las FARC-EP.

Este articulo expone la pertinencia de investigar el enfoque dife-
rencial en la politica publica de reparacién a las victimas, desde una
perspectiva género—vejez. Teniendo como objetivos describir el im-
pacto desproporcionado que ha tenido el conflicto armado en la etapa
de la vejez de las victimas y en particular, de las mujeres mayores, al
igual que determinar los componentes del enfoque diferencial para
las victimas del conflicto armado desde la perspectiva género-vejez y
detallar las respuestas que se ha dado al componente de reparacion a
partir del enfoque diferencial de mujeres mayores victimas.

Desde el Equipo de Envejecimiento y Vejez de la Unidad para las
Victimas (2015), se ha hecho énfasis en que los riesgos y la vulnera-
bilidad de las personas mayores se ven acentuadas al ser victimas,
derivando asi en la necesidad de programas que respondan a dicha
situacion. En contextos de violencia de género suele percibirse que
las mujeres se encuentran en una situacion de inferioridad. Diferen-
tes organizaciones nacionales e internacionales han sefialado que
la poblacién femenina en Colombia es objeto de constantes formas
de violencias de género, en las que son incluidas gravemente las de
indole sexual, cuyas manifestaciones se recrudecen en el marco del
conflicto armado.

Asi las cosas, es indispensable otorgar a las mujeres mayores un
trato preferente para evitar la posible vulneracién de sus derechos
fundamentales. Las autoridades deben obrar con especial diligencia
en los casos correspondientes a este tipo de poblacion, dadas sus con-
diciones de debilidad manifiesta, interpretando el alcance de sus pro-

pias funciones con un criterio de proteccién.
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Metodologia

El presente trabajo se aborda desde un enfoque metodolégico de
caracter cualitativo. Este enfoque contempla una serie de métodos y
técnicas interpretativas que pretenden describir, analizar, y sintetizar
el significado de los hechos que son materia de analisis. Segin Ga-
leano, 2004:

La investigacion social cualitativa apunta a la comprensién de la
realidad como resultado de un proceso histérico de construccién a
partir de la logica de los diversos actores sociales, con una mirada
“desde adentro”, y rescatando la singularidad y las particularida-
des propias de los procesos sociales (pag. 20).

De acuerdo con la naturaleza de este enfoque, el disefio no confi-
gura un marco fijo e inmodificable, sino que se trata de un punto de
referencia que indica qué se va a explorar, como debe procederse y
qué técnicas se van a utilizar.

En cuanto a la técnica de investigacion utilizada, se empleé la re-
vision documental, ya que es una técnica que permite identificar las
investigaciones elaboradas por otros autores, esto ayuda a construir
premisas iniciales para elaborar una base tedrica. Las fuentes en las
cuales se basa esta investigacion abarcan desde documentos oficiales,
como los emitidos por el gobierno nacional, al igual que jurispru-
dencia, realizando un rastreo general sobre los articulos, informes e
investigaciones que se han producido en Colombia.

El disefio metodolégico es descriptivo, lo cual permite identificar
por medio de diferentes fuentes de informacién rastreadas y analiza-
das y dar a conocer sobre el enfoque de envejecimiento en la politica
publica de reparacion a las victimas en Colombia. El método utiliza-
do en esta investigacién fue exploratorio y documentalista, ya que
comprende estrategias y procedimientos empleados para la biisqueda
y recuperacion de las fuentes de informacién relevantes.

En el primer apartado se haré referencia a las consecuencias que
ha generado el conflicto armado en la vida de las personas mayores,
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especificamente en el caso de las mujeres, para esto se desarrollara
un acercamiento al concepto y caracteristicas del conflicto armado;
en el segundo acéapite se abordaran las caracteristicas del enfoque
diferencial, enfocandolo en la atencién que se brinda a las personas
mayores. En el tercer apartado se elabora una aproximacién a la res-
puesta que se ha dado al componente de reparacion a partir del enfo-
que diferencial de mujeres mayores victimas; por altimo, se ofrece al
lector una reflexién final y recomendaciones acerca del tema.

La etapa de envejecimiento de las mujeres en el marco del conflicto
armado

El presente capitulo tiene como objetivo exponer los impactos ne-
gativos que ha tenido el conflicto armado colombiano en la vida de
las personas mayores, especialmente en los casos de la poblacion fe-
menina. Para esto se dard un acercamiento a conceptos claves como
lo son propiamente, el conflicto armado, persona mayor y las mujeres
mayores como victimas.

El conflicto armado colombiano y su impacto en la poblacion civil

El conflicto armado en Colombia es el resultado de problemas exis-
tentes en la configuracién social y econémica del pais. Esta situacion
es clasificada como un conflicto armado interno en el que se da una
violencia prolongada entre las autoridades y otros grupos armados
al margen de la ley, quienes dejan como victimas a la poblacién civil
que se ve en medio de este conflicto.

El conflicto llega a tener fuertes impactos en la vida de las perso-
nas, entre estos impactos esta el envejecimiento de las victimas, que
agudiza las desventajas por la falta de oportunidades, debido a su
avanzada edad, escasos recursos econémicos y precarias condiciones
de salud, forjando necesidades insatisfechas en la etapa de la vejez.

El principal hecho victimizante que afecta a las personas mayores
es el desplazamiento forzado. Segtin el RUV (2019) més de ocho mi-
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llones de personas han sufrido este hecho victimizante, lo cual lleva
a las personas a sufrir un profundo desarraigo, pues cuentan con es-
casos recursos que les permitan adaptarse a una nueva vida en otro
lugar. Ademas, el desplazamiento incrementa un deterioro en la cali-
dad de vida en las personas, ya que por lo general se ven obligadas a
migrar a las zonas urbanas mas vulnerables. Otro hecho violento que
afecta de manera diferenciada a las mujeres es la violencia sexual. La
OMC (2017) ha documentado mas de quince mil victimas entre muje-
res civiles y combatientes.

Guevara y Rodriguez (2010) resaltan la necesidad de reconocer el
desplazamiento forzado como una estrategia de guerra que afecta la
vida de las comunidades y sujetos impactados por el mismo y que ge-
nera grandes transformaciones en las formas de apropiarse de la rea-
lidad social y de actuar en ella. Esto implica una mirada politica que
trascienda al individuo como tnico responsable de sus condiciones
de vida y retorne a la exigibilidad de las responsabilidades estatales
al respecto.

El Ministerio de Salud y Protecciéon Social (2020) resalta que las
personas envejecen de multiples maneras dependiendo de las expe-
riencias, eventos cruciales y transiciones afrontadas durante el curso
de la vida, es decir, implica procesos de desarrollo y de deterioro. Las
personas mayores son sujetos de derechos, socialmente activos, con
garantias y responsabilidades respecto de si mismas, su familia y su
sociedad, con su entorno inmediato y con las futuras generaciones.

El envejecimiento afecta de forma diferente a hombres y a muje-
res, debido a la adopcién de roles diferentes a lo largo de su vida. La
violencia contra las mujeres mayores es consecuencia directa de la
discriminacion de género, a la que se une ademés la discriminacién
por edad. Segtun la Unidad de Victimas (2019), el Estado reconoce
que, las mujeres que han sido victimas de violaciones a sus derechos
humanos han sufrido impactos diferenciales en el marco del conflic-
to armado. En consecuencia, el conflicto exacerba las relaciones de
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poder desiguales, dado que las mujeres histéricamente han sido dis-
criminadas, violentadas y ubicadas en una relacion desigual de poder
en relacion con los hombres.

La Corte Constitucional en su jurisprudencia —como se vera mas
adelante— ha sefialado el impacto agravado de los factores estructu-
rales de violencia de género que son preexistentes en la sociedad co-
lombiana, donde los grupos armados ilegales que operan en el pais
explotan de forma habitual a las mujeres, quienes son sometidas a
violencia y abuso sexual. Por lo tanto, esta poblacién debe ser objeto
de medidas especiales de proteccién, prevencion, restablecimiento y
promocion de los derechos fundamentales.

Las personas mayores victimas en el contexto del conflicto en Colombia

Las personas mayores victimas son aquellas incluidas en el RUV
como mayores de sesenta anos, cuyo dano se ocasioné en el mar-
co del conflicto armado en cualquier momento del curso de la vida.
Este tipo de poblacién requiere de medidas de atencion, asistencia
y reparacién que desarrollen el principio de enfoque diferencial, lo
que significa que el Estado colombiano debe reconocer que las perso-
nas mayores, debido a su edad, tienen caracteristicas y necesidades
que son particulares, por consiguiente, la acciéon publica debe dar
respuesta de manera diferenciada a dichas situaciones. La atencion,
asistencia y reparacion integral tiene el reto de identificar y dar una
respuesta que sea diferenciada a los riesgos e impactos que ha tenido
el conflicto armado en las personas mayores, asi la reparacion debe
ser efectivamente transformadora para este tipo de poblacién.

Segun el Decalogo del buen trato para personas mayores victimas
del conflicto (Unidad para las Victimas, 2020) los derechos de las
personas mayores victimas se ven afectados de manera diferenciada
por hechos victimizantes como el desplazamiento forzado, por lo que
corren un mayor riesgo de abandono. La UARIV y las entidades del
Sistema Nacional de Atencién y Reparacién Integral a las Victimas
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(SNARIV) deben garantizar medidas de atencién, asistencia y repara-
cion, tales como, la entrega de atencién humanitaria, la reunificacion
familiar y el acompanamiento al retorno o la reubicacién. Es un deber
apoyar y orientar a las personas mayores con informacién clara y pre-
cisa, y priorizar su atencién de ser necesario. Asi mismo, es impor-
tante escuchar atentamente cuél es la necesidad de la persona mayor
para asegurarse de brindar la ayuda adecuada.

De acuerdo con el documento técnico “Riesgos, dafios e impactos
al envejecimiento y la vejez de las victimas del conflicto armado en
Colombia”, del Convenio de Asociacion 1131 de 2016 suscrito entre la
Fundacién Saldarriaga Concha y la Unidad para la Atencién y Repa-
racion a las Victimas de 2017:

El conflicto armado en Colombia no ha tenido un impacto homoggé-
neo sobre la sociedad colombiana y sus victimas; las afectaciones
han variado de acuerdo con los contextos sociales, econémicos y
politicos en los que se han presentado, asi como con las circuns-
tancias de vulnerabilidad en la que se encuentran ciertos grupos
poblacionales. Las personas mayores, que son sujetos de especial
protecciéon constitucional, han vivido el conflicto armado en con-
diciones particulares, experimentando afectaciones tanto en su
vejez como en su envejecimiento. Estas circunstancias deben ser
tomadas en cuenta por la institucionalidad, pues una reparaciéon
integral debe ajustarse a las particularidades de los riesgos, danos
e impactos vividos por las victimas en su vejez para alcanzar un
restablecimiento (pag. 8).

Reconocer a las personas mayores como victimas hace posible rei-
vindicarlos como sujetos especiales de derecho, reconociendo situa-
ciones y condiciones particulares asociadas a las caracteristicas de
edad, género, discapacidad o etnia; visibilizarlas permite contar con
sus experiencias de vida, planteando las potencialidades que tienen
respecto de la produccion del espacio social, como en la apropiacion
del territorio, también permite avanzar en la deconstruccion de la es-
tigmatizacién que les considera seres improductivos en la sociedad.
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Afectaciones del conflicto durante la etapa de envejecimiento

La violencia ha dificultado que las victimas vivan la vejez de acuer-
do con los planes de vida que tenian estipulados. Muchas personas
mayores, en los nuevos entornos a los que han tenido que desplazar-
se, encuentran dificultades para gestionar sus propios intereses de
acuerdo con las practicas que realizaban en su lugar de origen, lo que
dificulta el acceso a oportunidades econémicas que favorezcan una
mejor preparacion para la vejez, lo que se agrava por las légicas de
exclusion que se presentan en el mercado laboral en razén de la edad.

Frente al estado de salud, los hechos victimizantes, como lesiones
personales, atentados, tortura, violencia sexual, entre otros, han lasti-
mado directamente la parte fisica y emocional de las personas mayo-
res. Otras afectaciones se manifiestan en el cuerpo con el paso de los
anos, lo que quiere decir que su estado de salud va desmejorando por
causa de los hechos de violencia.

Igualmente, el conflicto armado ha generado la pérdida de bienes
materiales, sobre los cuales las personas derivaban su sustento y que
eran percibidos como un respaldo econémico para su vejez. Al igual
que se han debilitado las relaciones de apoyo y unidad familiar, al
disminuir los encuentros e interaccion, el didlogo y las diversas for-
mas de integracion familiar.

También en las comunidades se dio el debilitamiento de la uni-
dad y confianza entre sus habitantes, esto debido en gran parte a la
estigmatizacion y los seialamientos que se ha hecho a las victimas
por parte de actores armados. De igual forma se han visto afectados
el buen nombre de las victimas, ya que en multiples oportunidades
los actores armados han acusado a sus victimas de ser colaboradores
de grupos ilegales. Estas acciones han tenido un detrimento sobre su
imagen ante la comunidad y sus propias familias. En uno de los tes-
timonios que presenta la Unidad de Victimas (2017), Maria Laureana
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[...] tenia mis amistades, donde ya nadie me conoce, ni yo conozco
a nadie. La familia de mi companero era la que me ayudaba. Vivia-
mos bien, pero desde que él falleci6 todo se me derrumbé, tengo
que estar lavando ropa de la calle para poder sostenerme, él era mi
brazo derecho... Me gustaria aprender a leer porque yo no leo bien,
ni escribo bien y para estudiar nunca hay vejez (2017).

Este testimonio refleja como las pérdidas causadas por el conflicto
armado han afectado los planes de vida de las victimas, con hechos
tan lamentables como la muerte de un familiar o ser querido, ademas
de verse obligados a abandonar su lugar de origen, desplazdndose a
otros lugares en los cuales no cuentan con una ayuda emocional y
econ6mica, viéndose en la necesidad de realizar trabajos informales
para poder subsistir.

Vemos entonces que la reparaciéon también debe permitir a las
personas mayores reconstruir su proyecto de vida, les debe permitir
aprender cosas nuevas que les sean ttiles e igualmente deben poder
trabajar, emprender y generar sus propios ingresos.

A lo largo de este capitulo se hizo referencia al impacto que ha
tenido el conflicto armado colombiano en el caso especifico de las
mujeres mayores, por lo cual se da a entender que esta poblacion
debe tener acceso a medidas especiales de protecciéon y restableci-
miento de los derechos fundamentales de acuerdo con un enfoque
diferencial. Es decir que, mediante una atencién diferencial, se debe
buscar disminuir las brechas de género, permitiendo una atencién a
las afectaciones especificas.

El enfoque diferencial para las victimas del conflicto armado desde la
perspectiva género-vejez

En este capitulo se exponen las caracteristicas del enfoque diferen-
cial, centrandose en la atencion que se brinda a las personas mayores,
especificamente a las mujeres que han sido victimas del conflicto ar-
mado.
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Un acercamiento para la comprension del enfoque diferencial

Laley 1448 de 2011, en el articulo 13, incorpora el enfoque diferen-
cial, el cual reconoce que hay poblaciones con caracteristicas que son
particulares, ya sea debido a su edad, género o por alguna situaciéon de
discapacidad. Por tal razon, las medidas de ayuda humanitaria, aten-
cion, asistencia y reparacion integral que se establecen en la mencio-
nada ley, contaran con dicho enfoque. Asi, el Estado debera ofrecer
garantias especiales y medidas de proteccién a los grupos expuestos a
mayor riesgo de la violacion de sus derechos fundamentales.

Desde el Gobierno Nacional en la ejecucién y adopcién de politi-
cas de asistencia y reparaciéon, deberdn asumirse criterios diferencia-
les que respondan a las particularidades y grado de vulnerabilidad de
cada uno de los grupos poblacionales anteriormente mencionados.
Igualmente, el Estado realizard esfuerzos encaminados a que las me-
didas de atencion, asistencia y reparacion contenidas en la presente
ley contribuyan a la eliminacion de los esquemas de discriminacion
y marginacién que pudieron ser la causa de los hechos victimizantes
(Ley 1448 de 2011, pag. 13).

Rodriguez (2014) argumenta que la ley 1448 de 2011 presenta un
gran avance en el reconocimiento, desde el enfoque diferencial de gé-
nero, de un sector de la poblacién que ha sido invisibilizado y exclui-
do como ha sido el caso de las mujeres. De alli surge la necesidad de
tener en cuenta para la verdad, justicia y reparacion el enfoque dife-
rencial, en tanto permite devolverles, de alguna manera, a este grupo
poblacional la dignidad que les fue arrebatada a causa de la violencia
sufrida sobre sus cuerpos y mentes, sobre su entorno y su vida.

Especificamente, la politica ptblica de asistencia, atencién, repa-
racién para las victimas, a partir del enfoque de Envejecimiento y
Vejez con y para las Personas Mayores victimas del conflicto arma-
do de generaciones actuales y futuras esta plasmada en el documen-
to “Personas mayores” (2016). Este documento busca presentar una
aproximacién conceptual que permita establecer los fundamentos
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adoptados por el enfoque de envejecimiento y vejez. Se exponen al-
gunas recomendaciones que promueven la articulacién interinstitu-
cional en planes, programas y proyectos de la Politica Nacional de
Envejecimiento en Colombia, con apuestas de la Implementacién de
la Ley de Atencién y Reparacién Integral a Victimas, a partir del tra-
bajo efectuado por el equipo de Envejecimiento y Vejez de la Unidad
para la Atencién y Reparacién Integral a las Victimas.

Con respecto a este enfoque, en la sentencia T-293 de 2015 se hace
un llamado de atencién a la UARIV por no acoger el enfoque dife-
rencial con las personas mayores que son poblacién victima. Resulta
alarmante que el enfoque diferencial no sea asumido desde el primer
momento como un elemento fundamental del anélisis de cada caso
por parte de la UARIV.

La edad de las victimas debe incidir en todas las etapas y rutas de
atencion que se les brindan. La UARIV debe tomar en cuenta el en-
foque diferencial desde el primer momento en que sea posible, no se
puede esperar a que la victima deba solicitarlo o a que el tramite se
encuentre en una etapa més avanzada, pues, de lo contrario, perderia
sentido la especial consideracién derivada en este enfoque.

Una perspectiva de género en el conflicto armado colombiano

Es importante aclarar el concepto de género, ya que cobra impor-
tancia en este escenario. Segin la Organizacién Mundial de la Salud,
el género se refiere a “conceptos sociales de las funciones, comporta-
mientos y actividades que cada sociedad considera apropiados para
los hombres y las mujeres” (OMS, 2015). Otros autores definen que
la mujer por su género ha sido victima, no s6lo desde el surgimiento
del conflicto armado, sino desde mucho tiempo atras, al ser Colombia
una sociedad patriarcal y machista (Barrios y Rojas, 2007, pag. 10).

En el caso colombiano, las mujeres por su condicién de género
han sido victimas de diferentes hechos violentos, en especial en el
marco del conflicto armado. Es asi como el conflicto armado interno
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colombiano ha servido como detonante para que se agudice la violen-
cia contra la mujer. Segin la Unidad para las Victimas, el conflicto
armado ha dejado mas de nueve millones de victimas reconocidas, en
dénde mas del 50% han sido mujeres. Esto refleja el impacto diferen-
cial de la violencia de género que enfrentan las mujeres en contextos
de violencia armada.

Los autores Salazar et al. (2017) argumentan que la vulnerabilidad
de la mujer en los espacios de conflicto, migracién y asentamiento
es elevada, ya que los actores armados imponen restricciones y de-
jan secuelas emocionales de terror que persisten en las personas. En
muchos casos, la discriminacién y violencias de género son normali-
zadas o invisibilizadas y la respuesta del Estado frente a estos hechos
ha sido manifiestamente insuficiente para hacer frente a sus deberes
constitucionales en el area, asi mismo como lo resalta la Corte Cons-
titucional, los elementos existentes de la politica ptiblica de atencion
al desplazamiento forzado dejan vacios criticos que resultan en una
situacion de total desamparo de las mujeres desplazadas. Las obliga-
ciones constitucionales que le asisten al Estado son claras en sefialar
que las mujeres victimas de cualquier acto de violencia que vulnere
sus derechos humanos, deben ser atendidas de forma inmediata, in-
tegral, especializada, con enfoque diferencial.

La sentencia SU-599 de 2019 destac6 que las mujeres han sido des-
plazadas en una mayor magnitud en comparaciéon con los hombres,
pues de acuerdo con la informacién derivada del RUV, del total de la
poblacién desplazada, 3.301.848 son mujeres, quienes representan el
51% de este grupo de especial proteccién constitucional y que, prin-
cipalmente, son de origen campesino y étnico. Se resalta ademas que
se puede lograr un avance significativo en materia de proteccion de
los derechos fundamentales de las mujeres victimas del conflicto ar-
mado en Colombia, mediante acciones que sean encaminadas a supe-

rar las vulneraciones a las que han sido expuestas.
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Es de resaltar que es la funcién del Estado, ademas de crear e im-
plementar programas dirigidos a las victimas, también debe encami-
nar esfuerzos para hacer efectivos los programas ya existentes, pues
si éstos no funcionan de una forma adecuada se deja en un alto grado
de desproteccién a las personas que dependen de ellas.

La proteccion del Estado a las victimas

Para autores como Correa y Rua (2018), el Estado en su totalidad
y la sociedad colombiana deben ir més alla de la satisfaccién de ne-
cesidades bésicas de las victimas, especificamente con las personas
mayores, ya que esta poblacion enfrenta graves dificultades para ga-
rantizar su seguridad econémica, esto debido a la pérdida de trabajo
y por las afectaciones sobre bienes como la tierra y la vivienda.

Corresponde entonces al Estado proyectar acciones a fin de que
las victimas personas mayores puedan asegurar ingresos econémicos,
ajustados a las necesidades y contexto de cada persona, con las cua-
les, ademas de satisfacer su minimo vital, puedan asegurar una vejez
digna.

Correa, Rodriguez, Suarez, Raa, (2017) mencionan que la protec-
cion hacia las victimas ha sido dispersa e insuficiente, y consideran
que se deben plantear retos a afrontar para una proteccién efectiva de
los derechos de las personas mayores. Segin estos autores, hay una
deficitaria proteccién a las personas mayores, tanto por la ausencia
de un enfoque integral como por la dispersién de criterios que se
evidencia en los instrumentos internacionales y en la proteccion pro-
vista por la Corte Constitucional.

La Corte Constitucional ha valorado la edad como factor de vul-
nerabilidad, en el caso de las personas mayores se evidencia que con
el transcurso de los afos las circunstancias de debilidad se dan por
causa del deterioro de su salud, haciendo parte de los sectores de la
poblacién que, por sus condiciones particulares, tienen el derecho a
recibir un mayor grado de proteccién por parte del Estado. De igual
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forma no se pueden desconocer los constantes inconvenientes que
tienen que afrontar, ya que sus condiciones fisicas les impiden traba-
jar y, en consecuencia, les inhabilita poder proveerse los gastos del
minimo vital.

Frente a la situacién especifica de las mujeres, en este caso, adultas
mayores que se encuentran en el marco del conflicto armado, como
consecuencia de la sentencia T—025 de 2004, la Corte Constitucional
emitié el auto 092 de 2008 con fundamento en su condicién de sujetos
de especial proteccion constitucional. En este auto se constataron:

* Los riesgos con ocasién a la condicién de género a los cuales
se encuentran expuestas las mujeres, jovenes, ninas y adultas
mayores en condicién de desplazamiento, entre los cuales se
identifico el riesgo de violencia sexual, como una situacién fac-
tica alarmante por ser lesiva de los derechos humanos y del
Derecho Internacional Humanitario que ampara a las mujeres
como victimas del conflicto.

Es de resaltar que entre los diferentes hechos de victimizacién que
se dan en el marco del conflicto armado uno de los mas lamentables
es la objetivacion del cuerpo femenino, materializada en la violencia
sexual, siendo estos actos una violacién en particular de los derechos
humanos de las mujeres. Es asi como diferentes organismos interna-
cionales han enfatizado la necesidad de proteger a la mujer contra
cualquier acto de violencia.

* La situacién sistemética, extendida y masiva de la vulneracién
de la integralidad de sus derechos a lo largo del territorio nacional.

El gobierno nacional debe reconocer las afectaciones diferenciales
en razon del género, ya que las mujeres han tenido que asumir cargas
sociales y econémicas desproporcionadas, tales como trabajar infor-
malmente debido a los escasos recursos econémicos. Igualmente, las
mujeres enfrentan obstdculos para acceder a la justicia y adquirir ple-
namente sus derechos fundamentales, como es el caso del derecho a
la educacién o a la salud.
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* La respuesta estatal manifiestamente insuficiente frente a esta

situacion y frente al cumplimiento de sus deberes constitucionales.

Las mujeres victimas han expresado la falta de respuesta estatal
ocasionada cuando se les niega el acceso a la reparacion integral, al
ponerse en duda su calidad de victima, generando procesos de victi-
mizacion secundaria. Por ende, es importante priorizar la reparacion
a las victimas, ya que esta puede ser vista como una forma de revertir
la invisibilidad de la violencia que han sufrido las mujeres en el con-
flicto armado.

* La existencia de elementos en la politica ptblica de atencion al
desplazamiento forzado que dejan vacios criticos respecto de la
situacién de total desamparo de las mujeres desplazadas ante
las autoridades obligadas a protegerlas.

En este contexto, instancias nacionales e internacionales de pro-
teccion de derechos humanos han recomendado la implementacion
de medidas para eliminar patrones socioculturales discriminatorios
debido al género. De igual forma, se ha sugerido implementar politi-
cas publicas, que busquen mitigar los efectos desproporcionados del
conflicto armado en las mujeres, tomando en cuenta las diferencias
y condiciones de vulnerabilidad que presentan las mujeres victimas.

Y es que la violencia en sus diferentes dimensiones afecta mayori-
tariamente a las mujeres, estos hechos se deben principalmente a la
construccién social genérica que el patriarcado ha impuesto. Frente
a las situaciones de violencia las mujeres que se encuentran en una
edad avanzada se ven mayormente afectadas, pues se encuentran en
un estado de mayor vulnerabilidad debido a condiciones principal-
mente de salud y econémicas.

Las mujeres, en este caso las mujeres mayores, cobran gran im-
portancia al ser estas las principales victimas del conflicto armado,
a la vez que llegan a ser constructoras de paz, por lo cual deben ser
escuchadas y atendidas con prioridad para asi lograr acabar con la

Daniela Zapata Atehortta



situacion de vulnerabilidad y victimizaciéon que sufre la mujer en el
contexto del conflicto.

Como ya se ha mencionado anteriormente, las mujeres represen-
tan mas de la mitad del total de victimas del conflicto armado co-
lombiano, pues los patrones de violencia que ellas han sufrido han
sido diferentes a los de los hombres, como en el caso de los hechos
de violencia sexual. Si bien existen altos niveles de impunidad en
hechos ocurridos durante el conflicto armado con respecto a la vio-
lencia desde la perspectiva de género, en los tltimos anos se han
conocido las voces y testimonios de mujeres que por mucho tiempo
fueron ignoradas, y es que su participaciéon se hace necesaria para
que se puedan conocer sus experiencias, ademés de que puedan in-
fluir en la politica publica de reparacion a las victimas, tema que sera
tratado en el siguiente capitulo.

Respuesta que se ha dado al componente de reparacion a partir del en-
foque diferencial de mujeres mayores victimas

En el siguiente capitulo se expone la respuesta que se ha dado en
materia de reparacién a las victimas, en este caso especialmente a las
mujeres que hacen parte de la poblacion de personas mayores.

Frente al componente de reparacion

Desde una mirada internacional, la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas (2005) reconoce el derecho de las victimas a interponer
recursos y obtener reparaciones. Asi, la comunidad internacional hace
honor a su palabra respecto del sufrimiento de las victimas, los super-
vivientes y las generaciones futuras y reafirma los principios juridicos
internacionales de responsabilidad, justicia y Estado de derecho.

También se argumenta que deben adoptarse las medidas apropia-
das para garantizar la seguridad de las victimas, su bienestar fisico y
psicoldégico, al igual que la de sus familiares. Igualmente, el Estado
debe velar en la medida de lo posible para que el derecho interno
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disponga que las victimas de violencia gocen de una consideracion y
atencion especiales para que los procedimientos juridicos y adminis-
trativos destinados a hacer justicia y conceder una reparaciéon no den
lugar a un nuevo trauma.

La ONU resalta cémo una reparacién adecuada, efectiva y rapida
tiene por finalidad promover la justicia, remediando las violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos, asi
la reparacion ha de ser proporcional a la gravedad de las violaciones
y al dafio sufrido. Conforme a sus obligaciones juridicas internacio-
nales, los Estados deben conceder la reparacion a las victimas por las
acciones u omisiones que puedan atribuirse al Estado y constituyan
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos.

Mediante la sentencia T-083 de 2017, la Corte Constitucional desa-
rroll6 el concepto de reparacion integral:

La reparacién integral es una obligacion del Estado, cuya finalidad
es devolver a la victima al estado en el que se encontraba con ante-
rioridad al hecho que originé tal condicién. Por lo tanto, el hecho
victimizante con el cual se vulneraron los derechos humanos ge-
nera en favor de la persona que lo padeci6 el derecho fundamental
a la reparacién integral, lo que se hace efectivo a través de la res-
titucién, la indemnizacién, la rehabilitacién, la satisfaccion y la
garantia de no repeticién consagradas en el Derecho Internacional,
que se desprenden de la condicién de victimas y que deben ser
salvaguardados por el Estado independientemente de la identifi-
cacion, aprehension, enjuiciamiento o condena de los victimarios.

Es entonces como la reparacién incluye las medidas de restitu-
cién, indemnizacién, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no
repeticién, en sus dimensiones individual, colectiva, material, moral
y simbdlica. Cada una de estas medidas debe ser implementada en
favor de la victima, dependiendo de la vulneracién en sus derechos
y las caracteristicas del hecho victimizante, también implica que el
derecho a la reparacion integral puede ser exigible mediante el meca-
nismo de la tutela, por tratarse de un derecho fundamental.
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Se evidencia que la reparacién integral es un derecho fundamen-
tal, siendo no solamente la indemnizacién administrativa uno de los
componentes de la reparacion integral, sino que también su objetivo
es dignificar la vida de quienes han sido victimas del conflicto arma-
do. La sentencia de tutela T-707 de 2014 resalta la procedencia de la
accion de amparo, y cuando se trata de personas mayores como victi-
mas de la afectacién de un derecho fundamental; resultan de especial
importancia los principios de solidaridad y de dignidad humana.

Respecto a las personas mayores, existe una carga especifica en
cabeza del Estado, la sociedad y la familia para que contribuyan en
la proteccién de sus derechos, ya que éstos se encuentran en una
situacion de vulnerabilidad mayor en comparacién con otras perso-
nas, un estado de vulnerabilidad que se agrava cuando las personas
mayores, ademas, han sido victimas del desplazamiento forzado y se
encuentran en situaciéon de pobreza extrema, lo que debe conllevar
a un nivel de mayor responsabilidad y compromiso en la garantia de
sus derechos y responder de una forma adecuada y oportuna a las
exigencias de proteccion que amerita el caso.

Un acercamiento al componente de reparacion, visto desde el enfoque di-
ferencial

Las personas mayores han vivido el conflicto armado en condi-
ciones particulares al resto de la poblacién, pues han experimentado
afectaciones en su envejecimiento. Estas circunstancias deben ser te-
nidas en cuenta por la institucionalidad, ya que una reparacién inte-
gral debe ajustarse a las particularidades, dafios e impactos que han
sido vividos por las victimas, para asi lograr alcanzar un restableci-
miento efectivo del goce de sus derechos.

En concordancia con la protecciéon de la persona mayor, el Estado
ha implementado politicas ptiblicas encaminadas a brindar subsidios
y prestaciones que contribuyan al mejoramiento de sus condiciones
de vida. Entre estas se incluyen ayudas que se otorgan en los contex-
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tos nacional, departamental y municipal, asi como asistencias que
son garantizadas a todas las personas mayores en condiciones de
igualdad. Sin embargo, existen también ciertas obligaciones que de-
ben ser llevadas a cabo con mayor dedicacién en favor de poblaciones
especialmente protegidas, entre las cuales estan las personas mayores
que son poblacién victima.

La ley 1448 de 2011, articulo 13, reconoce que hay poblaciones con
caracteristicas particulares y “por esta razon, las medidas de ayuda
humanitaria, atencién, asistencia y reparacion integral que se esta-
blecen en la presente ley, contaran con dicho enfoque”. Para el efecto,
en la ejecucién y adopcién por parte del Gobierno Nacional de politi-
cas de asistencia y reparacion en desarrollo de la ya mencionada ley,
deberdan adoptarse criterios diferenciales que respondan a las parti-
cularidades y grado de vulnerabilidad de cada uno de estos grupos
poblacionales (ley 1448 de 2011. p. 13).

La Unidad de Victimas (2015) busca tener una visién global sin
dejar de tener en cuenta el enfoque diferencial, ya que es importante
abordar con una mirada integral que dé cuenta de las particularidades
especificas. La poblacién victima en el marco del conflicto armado en
Colombia no es un grupo homogéneo, tiene particularidades en razén
a la diversidad humana, pero también a las afectaciones causadas.
Por tanto, la identificacién que se hace de esta poblaciéon no es solo
un dato o un simple ntimero, sino que debe reflejar las particularida-
des de la poblacién y conducir a responder a sus necesidades, como
también a los danos de forma individual y colectiva.

La politica puablica para la prevencién, atencién, asistencia y re-
paracion integral a las victimas, desde esta dimension, refuerza el
reconocimiento constitucional y propende por la garantia de los dere-
chos, haciendo énfasis en las particularidades de cada persona, ya sea
en razon a la edad, género, orientacion sexual, discapacidad y perte-
nencia étnica. Asi la reparacion integral desde una 6ptica con enfo-
que diferencial debe contener medidas y acciones dirigidas a garan-
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tizar la igualdad material de estas poblaciones, enfrentando primero
la situaciéon de vulnerabilidad acentuada en el marco del conflicto, al
igual que contribuir a la superacién de barreras sociales, exclusion,
injusticias historicas, entre otros y finalmente satisfacer las necesida-
des de bienes y servicios.

Recientemente, Carlos Ruiz Massieu, jefe de la Misién de Verifica-
cién de la ONU en Colombia (abril, 2021) asegur6 que, sin importar
el origen del dolor de las victimas, garantizar la verdad, la justicia, la
reparacion y la no repeticién, es la mejor estrategia para resarcir el
dafo y evitar que haya mas victimas en Colombia, para esto es nece-
sario reforzar la inclusién, la participacién efectiva y la seguridad de
todas las victimas.

En conclusién, la labor del Estado sobre las actividades dirigidas
a proteger a las personas mayores incluye controles que brinden una
efectiva independencia y proteccién juridica, asi como fisica, econé-
mica y psicolégica a los adultos mayores. Dicha obligacién se basa en
el deber de solidaridad que por disposiciéon constitucional se tiene
con los adultos mayores.

La reparacion integral para las mujeres mayores

El Estado y entidades encargadas de desarrollar la reparacion a
las victimas deben incluir a las mujeres mayores en las medidas y
programas que desarrollen; la reparacion le debe permitir a las perso-
nas mayores construir su proyecto de vida, también les debe permitir
aprender cosas nuevas que les sean tutiles para su proyecto de vida,
igualmente deben poder tener la posibilidad de emprender y generar
sus propios ingresos.

Sin embargo, segiin la Evaluacién Politica Publica Derechos de
las Mujeres Victimas del Conflicto Armado (2018), las mujeres ma-
nifiestan que encuentran barreras de acceso a la atencién. Entre las
principales barreras que encuentran esta la falta de informacién clara
y oportuna, seguida del desconocimiento de las rutas de atencidn.
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Frente a esto, Sinergia DNP (2018) presenta las cifras que demuestran
como solo dieciocho de cien mujeres despojadas de sus tierras soli-
citaron restitucion, las demés no sabian o les daba miedo. También
menos de nueve de cada cien mujeres que sufrieron violencia sexual
en el marco del conflicto armado, lo denunciaron y solo quince de
cada cien han recibido atencién psicosocial.

Para la elaboracién de este articulo se consulté a un experto en la
materia, para conocer sus apreciaciones sobre la respuesta institucio-
nal que se ha dado a las victimas, en este caso especifico a las mujeres
mayores.

El abogado y politélogo Juan Camilo Raa (abril 2021), frente a la
pregunta: /Cuales cree que son las principales barreras con las que
se encuentran las mujeres?, afirmé:

1. Desconfianza en las instituciones. Existen muchas barreras ac-
titudinales que hacen que las mujeres, y particularmente las
mujeres mayores, desconfien en las instituciones. En el caso de
la violencia sexual se acenttia (Rta, 2021).

De acuerdo con lo dicho por el experto, y desde una perspectiva
propia, se ha evidenciado que en multiples ocasiones se da una falta
de respuesta estatal, que es ocasionada cuando se niega a las muje-
res el acceso a la reparacion integral, poniendo en duda su calidad
de victima, esto genera procesos de re-victimizacién, dificultando el
vinculo de confianza con el Estado y la sociedad. Continuando con
su respuesta,

2. Obstaculos de accesibilidad a la informacién. Mucha de la in-
formacién que se da sobre la atencién no es muy accesible a las
personas mayores. La politica de reparacion esta construida en
un lenguaje juridico y técnico que puede llegar a ser confuso, y
muchas veces no hay un proceso de divulgacién en materiales
de lectura facil que mejoren la accesibilidad (Raa, 2021).

Vemos entonces la necesidad de facilitar la comprensién de la in-
formacién y rutas de atencion, especialmente a las personas mayores
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que buscan una atencién y proteccion institucional, priorizando sus
necesidades y evitando asi un mayor desgaste fisico y emocional al ya
sufrido por los hechos victimizantes. En el mismo sentido el experto
resalta este ultimo aspecto:

3. Los roles de cuidado. Las mujeres y las mujeres mayores victi-
mas, después de los hechos victimizantes, tienen que asumir
nuevos roles de cuidado y nuevos roles ocupacionales. Esos ro-
les dificultan las posibilidades de que puedan acceder a espa-
cios de informacién, a las rutas institucionales, etc. Es decir, el
proceso de reparacion esta centralizado (incluso aunque haya
oficinas territoriales) en el sentido en que las personas tienen
que ir a una oficina, a un edificio, y muchas no pueden ni salir
del espacio de su casa por los roles ocupacionales y de cuidado
(Raa, 2021).

El conflicto armado ha llegado incluso a cambiar el proyecto de
vida de las victimas, especialmente las mujeres se han visto obligadas
a asumir actividades ocupacionales, las cuales no tenian previstas, lo
que ha ocasionado la transformacién inesperada de roles y posiciones
en los &mbitos laborales y productivos.

El Estado debe mejorar los medios de informacién, con el fin de
que las victimas puedan estar mejor informadas. Igualmente, es deber
del Estado garantizar el acceso a todos los servicios juridicos, médi-
cos, psicolégicos, sociales y administrativos a los que tienen derecho
las victimas, ya que las mujeres enfrentan factores de vulnerabilidad
especificos, pues se ven obligadas a enfrentar cargas familiares, eco-
nomicas y psicolégicas, igualmente han tendido que asumir procesos
legales, tramites administrativos y, en ocasiones, las demandas de
justicia, sin estar informadas y preparadas para ello.

Las mujeres mayores cuentan con especial proteccién constitucio-
nal, y se reconoce en la legislacién y la jurisprudencia que han vivido
el conflicto armado en condiciones particulares en comparacién a las
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demas personas, experimentando afectaciones especiales tanto en su
vejez como en su envejecimiento. Teniendo en cuenta las circunstan-
cias particulares de cada persona, se debe dar a las victimas de forma
apropiada y proporcional a la gravedad de su afectacién, una repara-
cién plena y efectiva.

Estas circunstancias deben ser tomadas en cuenta por el Estado,
pues una reparacion integral debe ajustarse a las particularidades de
los riesgos, dafios e impactos vividos por las victimas en su enveje-
cimiento para alcanzar un restablecimiento efectivo de sus derechos
fundamentales, ademas, la reparacién integral debe favorecer que las
mujeres mayores puedan asumir el control sobre su proyecto de vida,
en tanto se ve afectado por los hechos violentos sufridos, y este es
esencial para vivir un envejecimiento sano y activo.

Reflexiones finales y recomendaciones

Las personas mayores victimas del conflicto armado se encuen-
tran expuestas a condiciones de vulnerabilidad, siendo afectadas su
integridad fisica, seguridad y libertad, no solo por los hechos violen-
tos que enfrentaron, sino por las dificultades de las condiciones de
vida a las que tienen que enfrentarse después del hecho victimizante.
Las afectaciones a la vida personal, familiar y social por las que han
atravesado las victimas, en especial las mujeres en cuanto a su enve-
jecimiento y vejez permiten concluir que se requiere de un trabajo
conjunto entre la sociedad y el Estado para dar una respuesta eficaz,
en la cual la reparacion sea un espacio de dignificacién y restableci-
miento de sus derechos.

En el caso de las mujeres, como se hablé durante este articulo,
tienen una experiencia particular marcada por su género, debido a la
discriminacion y a la violencia que ha hecho parte de las estructuras
sociales construidas a lo largo de la historia. Estas son situaciones
que se agravan en contextos de conflicto, ya que se intensifica la vul-
nerabilidad de las violaciones a los Derechos Humanos.
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El Estado colombiano ha encaminado esfuerzos para atender de
forma prioritaria a los grupos y personas que se encuentran en algin
estado de vulnerabilidad por el cual se les dificulta acceder de forma
efectiva a sus derechos. Sin embargo, estos esfuerzos no han sido su-
ficientes para transformar las realidades de las victimas del conflicto
armado, siendo importante una acciéon conjunta entre todos los acto-
res sociales, donde se construyan acciones para dar respuestas agiles
y oportunas a las necesidades de esta poblacién.

El anélisis del conflicto armado, desde el reconocimiento de la di-
ferencia, debe brindar especial proteccién constitucional a los grupos
vulnerables para la garantia real y efectiva del derecho a la igualdad,
reconociendo asi la inconveniencia de continuar proporcionando
una atencién homogénea a las victimas del conflicto armado.

La reparacién debe tener en cuenta las necesidades de las perso-
nas mayores, contemplando el enfoque diferencial como un enfoque
transformador y de derechos, que propenda por la superacién de las
barreras y las condiciones de exclusién que pueden llegar a sufrir
las mujeres mayores. Igualmente, el enfoque diferencial de género
enfatiza el impacto desproporcionado que han padecido las mujeres
victimas, el cual requiere de una atencién especial.

Es indispensable que entre las atenciones que reciban las muje-
res mayores se dé prioridad en la atenciéon psicosocial, eliminando
el posible imaginario de que el paso del tiempo implica el olvido de
las afectaciones sufridas en las personas. En el caso de las mujeres
victimas de violencia sexual, se ha constatado que los impactos de
esa violencia cometida en desarrollo del conflicto armado en la salud
fisica y mental son profundos y de dificil recuperacién. En este caso
el Estado deberia emprender acciones tendientes a evitar casos de
re-victimizacién en las mujeres mayores victimas, y generar entornos
protectores mediante politicas publicas que no solo garanticen la re-
paraciéon o indemnizacién como victimas, sino que también tengan
en cuenta el componente psicosocial pues la re-victimizacién es una
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situacion de discriminacién injustificable en una sociedad en la que
adin se conservan patrones sociales que abandona a una posiciéon de
sometimiento a las mujeres.

Igualmente, durante la elaboracién y ejecucién de politicas publi-
cas se debe buscar mitigar los efectos desproporcionados del conflic-
to armado en las mujeres mayores, teniendo en cuenta las diferencias
y condiciones de vulnerabilidad a las que se enfrentan las mujeres
victimas, para ello se debe priorizar en programas que brinden una
atencion especializada, mediante una oferta institucional, que cum-
pla con los requerimientos adecuados segin las condiciones y nece-
sidades particulares de las victimas.
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Resumen

De las nueve fronteras maritimas que comparte Colombia con
otros Estados, tres de ellas, la de Costa Rica, Nicaragua y Venezuela,
estdn en una situacion de incertidumbre debido a que los limites no
se han concretado, o en su defecto, no se han fijado. Con el fin de
definir la situacion de las fronteras maritimas del Estado colombiano,
el presente articulo analiza la situacion fronteriza del pais, especial-
mente con Costa Rica, Nicaragua y Venezuela, por su situacién pro-

blemética.
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Abstract

Three of the nine maritime borders that Colombia shares with
other States, namely, Costa Rica, Nicaragua and Venezuela, are in an
uncertain situation because the limits have not been specified or they
have not been set. In order to define the situation of the maritime bor-
ders of the Colombian State, this article analyzes the border situation
of the country, especially with Costa Rica, Nicaragua and Venezuela,
due to their problematic situation.

Keywords: Boundaries, Colombia, International agreements, inter-
national tensions.

Introduccion

La Reptublica de Colombia tiene fronteras maritimas con nueve
Estados: Costa Rica, Ecuador, Haiti, Honduras, Jamaica, Nicaragua,
Panamd, Reptblica Dominicana y Venezuela. Segtn el articulo 101 de
la Constitucion Politica de Colombia, estos limites “[...] son los esta-
blecidos en los tratados internacionales aprobados por el Congreso,
debidamente ratificados por el Presidente de la Reptblica, y los de-
finidos por los laudos arbitrales en que sea parte la Nacion” (Const.,
1991). De esta manera el articulo reconoce que los limites son estable-
cidos por los tratados aprobados mediante ley aprobatoria de tratado
internacional, e incluso, los definidos por los laudos arbitrales en los
que Colombia sea parte.

Teniendo en cuenta lo anterior, en la siguiente tabla se resumen
los tratados que establecen las fronteras maritimas de Colombia con
el respectivo Estado, la ley que aprueba el tratado en Colombia, el afio
de suscripcién del instrumento y el afio de entrada en vigor de este
para ambos Estados, en ese orden.
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Tabla 1. Tratados que definen las fronteras maritimas
de Colombia con los Estados limitrofes

Ano de
Ley vigencia
Estado aproba- Afio de (canje
que limita Tratado que define toria de 5 de ins-
con Co- la frontera tratado | *"%'P" | trumen-
lombia interna- cion tos de
cional ratifica-
cion)
Tratado sobre delimitacion de
dreas marinas y submarinas
y cooperacién maritima entre Ley 8
la Republica de Colombia y la 1977
Reptblica de Costa Rica, co- de 1978
nocido como Tratado Fernan-
dez—Facio (en el Mar Caribe)
Repiblica | yatado sobre delimitacion de
d? Costa dreas marinas y submarinas
Rica y cooperacién maritima entre
la Republica de Colombia y la
Republica de Costa Rica adi- | Ley 54
cional al firmado en la ciudad | de 1985 1984 2001
de San José el dia 17 de marzo
de1977, conocido como Tra-
tado Lloreda—Gutiérrez (en el
Océano Pacifico)
Convenio sobre delimita-
cion de areas marinas y
i submarinas y cooperacion
E:%lilégir maritima entre las Repu- (11531793725 1975
blicas de Colombia y del
Ecuador, conocido como
Convenio Liévano-Lucio
Acuerdo sobre delimita-
cion de Fronteras Mariti-
Reptiblica | mas entre la Reptblica de | Ley 24 1978 2001
de Haiti Colombia y la Reptblica | de 1978
de Haiti, conocido como
Acuerdo Liévano-Brutus
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Tratado sobre delimita-
cién maritima entre la Re-
pablica de Colombia y la | Ley 539
Republica de Honduras, | de 1999
conocido como Tratado Ra-
mirez-Lépez

Reptblica
de Hondu-
ras

1986 1999

Tratado sobre la delimi-
tacién maritima entre la
Jamaica Reptblica de Colombia y
Jamaica, conocido como
Tratado Sanin-Robertson

Ley 90

de 1993 1993 1994

Tratado sobre cuestiones
Reptiblica | territoriales entre Colom-
de Nicara- | bia y Nicaragua, conocido
gua como Tratado Esguerra—
Bércenas

Ley 93

de 1928 1928 1930

Tratado sobre delimitacion
de 4reas marinas y subma-
rinas y asuntos conexos
entre la Republica de Co-
lombia y la Republica de
Panamd, conocido como
Tratado Liévano—-Boyd

Ley 4 de
1977

Republica

de Panama 1976 1977

Acuerdo sobre delimita-
cién de areas marinas y
submarinas y cooperaciéon
maritima entre la Repu- | Ley 38
blica de Colombia y la | de 1978
Republica Dominicana,
conocido como Acuerdo
Liévano—Jiménez

Repiblica
Dominica-
na

1978 1979

Fuente: elaboracién propia con base en informacién de la Cancilleria de Colombia.

A excepcién del Tratado Fernandez-Facio con Costa Rica, todos
los demas acuerdos estan vigentes para los Estados parte. La frontera
maritima colombo-venezolana no esté definida claramente, pues no
hay tratados que versen sobre ello, y con Nicaragua se generaron con-
troversias en torno al Tratado Esguerra-Barcenas. Asi, los problemas
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fronterizos maritimos de Colombia se constituyen en el Mar Caribe
con las oficialmente llamadas Republica de Costa Rica, Reptblica
de Nicaragua (Oficina de Informacion Diplomatica del Ministerio de
Asuntos Exteriores, Uni6n Europea y Cooperacion, 2018, 2020) y Re-
publica Bolivariana de Venezuela (Ministerio de Relaciones Exterio-
res de Panama, 2016). Se procede a analizar la problematica con cada
uno de los Estados mencionados.

Frontera con la Republica de Costa Rica

El problema con la Reptiblica de Costa Rica consiste en que uno de
los dos tratados que delimitan la frontera maritima: el Tratado sobre
Delimitaciéon de Areas Marinas y Submarinas y Cooperacién Mari-
tima entre la Republica de Colombia y la Reptublica de Costa Rica,
conocido como el Tratado Fernandez-Facio, el cual define los limites
entre estos Estados en el Mar Caribe, no ha entrado en vigor. El arti-
culo VIII del mencionado Tratado consagra que el mismo entrard en
vigor al canjearse los instrumentos de ratificacion (ley 8, 1978, art.
VIII). Como se ilustrd, Colombia, mediante la ley 8 del 4 de agosto de
1978, aprobo internamente este Tratado, pero, hasta ahora, no se ha
hecho el canje de instrumentos de ratificacion, ya que Costa Rica no
lo ha ratificado? (Cancilleria, s. f.).

De acuerdo con Carlos Alberto Arévalo (citado en EI Pais, 2012),
miembro de la Academia Colombiana de Derecho Internacional, este
hecho se explica porque Costa Rica estaba esperando que se definie-

2 De acuerdo con los articulos 2, 11, 13 y 14 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, la cual codifica el derecho consuetudinario relativo a
los tratados que han regido las relaciones entre los Estados, el canje de instru-
mentos y la ratificacién son formas de manifestaciéon del consentimiento de un
Estado en obligarse por un tratado, aunque existen otras. No obstante, el canje
de instrumentos de ratificacién y la ratificacién propiamente dicha solo se con-
sidera una forma de manifestar el consentimiento en obligarse por parte de un
Estado, entre otras, cuando se disponga que el canje tendra ese efecto, ya sea en
los instrumentos o de otro modo, tal y como sucedié en el Tratado Ferndndez—
Facio (ley 32, 1985).
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ra el litigio fronterizo que tenia con Nicaragua, ya que en esa zona
se define también su soberania. Con el fallo proferido por la Corte
Internacional de Justicia sobre el caso “Maritime delimitation in the
Caribbean Sea and the Pacific Ocean”, esta situacién queddé definida,
pero modifico los limites establecidos entre Costa Rica y Nicaragua.
La Corte Internacional de Justicia defini6 los limites entre Nicaragua
y Costa Rica de la siguiente manera:

Imagen 1. Delimitacién en el mar Caribe de Nicaragua y Costa Rica
por el fallo de la Corte Internacional de Justicia en el caso Maritime
delimitation in the Caribbean Sea and the Pacific Ocean.

Asi quedd el Caribe

e A T
Castilia
En el Cuiba. ol riteeal d i Maciores Linsdas
Ie otongd s de TI000 kidmetms a

F Mceragm pem roncedich n Coda Rica cpsd
- pusia B
gue il COVHE BT D S, PO
mﬂ"mm M_ senienca ganada a Colomba en 20028

Fuente: Lopez, L. (3 de febrero de 2018)

Lo anterior, a su vez, modificé las fronteras entre Colombia y Costa
Rica fijadas en el articulo 1 del Tratado Ferndndez—Facio, el cual con-
sagra el limite asi:

Senalar como limite entre sus respectivas dreas marinas y subma-
rinas que estén establecidas o puedan establecerse en el futuro las
siguientes lineas:

198 Maria Isabel Olano Gomez



A. A partir de la interseccién de una linea recta, trazada con azi-
mut 225 grados (45 grados suroeste) desde un punto ubicado en
Latitud Norte 11 grados 00’ 00” y Longitud Oeste 81 grados 15’
00” con el paralelo 10 grados 49’ 00” Norte. Por el citado paralelo
hacia el Oeste, hasta su interseccién con el meridiano 82 grado 14’
00” QOeste.

B. Desde la interseccién del Paralelo 10 grado 49’ 00” Norte y el
Meridiano 82 grados 14’ 00” Oeste, el limite continta por el ci-
tado meridiano hacia el Norte, hasta donde la delimitacién deba
hacerse con un tercer Estado. Paragrafo. Las lineas y los puntos
acordados estan sefialados en la carta ndutica que, firmada por los
Plenipotenciarios, se agrega al presente Tratado como anexo, sien-
do entendido que en todo caso prevalecera el tenor del Tratado (ley
8,1978, art. I).

El fallo, entonces, afecta los limites maritimos de Costa Rica, y
esto, a su vez, afecta los limites con Colombia trazados por el Trata-
do Fernandez-Facio, modificando asi las fronteras entre Colombia y
Costa Rica, y sumando al problema de la no ratificacion del Tratado
por parte de Costa Rica, el de la incorrecta definicién de las fronteras,
pues las definidas por este contaban con una delimitacién diferente
de la soberania de Costa Rica y Colombia.

Otra dificultad para que Costa Rica ratifique el Tratado es que el
trazado definido en el mismo dependia de los limites entre el terri-
torio colombiano y el nicaragtiense (El Pais, 2012), diferendo que se
abordara mas adelante.

Frontera con la Republica de Nicaragua

El litigio fronterizo con Nicaragua se remonta a la firma del Trata-
do sobre cuestiones territoriales entre Colombia y Nicaragua de 1928,
mas conocido como el Tratado Esguerra-Bércenas. Este

[...] definié en dos articulos la soberania colombiana sobre las Is-
las de San Andrés, Providencia, Santa Catalina y todas las demaés
islas, islotes y cayos que hacen parte del archipiélago de San An-
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drés, excluyendo de ese tratado a los cayos Roncador, Quitasuefio y
Serrana, debido a que en ese momento se encontraban dentro del
litigio entre Colombia y los Estados Unidos de América (Alvarado,
0., 2014, p. 245).

La situacién conflictiva entre Colombia y Estados Unidos por di-
chos cayos se gener6 porque Estados Unidos los reclamé como pro-
pios en virtud de la ley conocida como la Ley de las Islas Guaneras,
sancionada por el Congreso de los Estados Unidos en 1856 y por la
Proclama Wilson del 5 de julio de 1919 (Alvarado, O., 2014). La pri-
mera autorizé a sus ciudadanos para ocupar las islas cubiertas de
guano que estuvieran deshabitadas y no se encontraran dentro la ju-
risdicciéon de otro Estado. Ademas, consagraba que quien la ocupara
podia extraer el guano y que esa isla, roca o cayo podia ser conside-
rada como parte de los Estados Unidos, a discreciéon del presidente.
La ley se profirié con el fin de satisfacer la demanda de fertilizantes
naturales, como el guano, ya que los artificiales no eran efectivos en
relacion con su costo para la época y teniendo en cuenta el crecimien-
to de la poblacién (Underhill, K., 2014). Con ella se “protegia las ex-
plotaciones que hacian empresarios norteamericanos del guano como
fuente de fosfato para la agricultura” (Alvarado, O., 2014, p. 255).

Por su parte, La Proclama Wilson afirmaba:

Por el presente, declaro y hago saber que el cayo de Roncador, si-
tuado en la parte occidental del Mar Caribe, sea y quede reservado
para fines de ereccién de faros, reserva que se considera necesaria
en interés publico, con su sujecién a la accion legislativa que el
Congreso de los Estados Unidos puede tomar al respecto (Gaviria,
E., 2001 citado por Alvarado, O., 2014, p. 255).

En 1928, Colombia y los Estados Unidos intercambiaron notas di-
plomaticas sobre el tema. No obstante, ese intercambio de notas fue
derogado por el Tratado entre el gobierno de la Republica de Colom-
bia y el gobierno de los Estados Unidos de América relativo a la situa-
ciéon de Quitasueno, Roncador y Serrana, conocido como el Tratado
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Véasquez-Saccio, suscrito el 18 de septiembre de 1972 en Bogota, Co-
lombia (Cancilleria, s. f.), el cual culminé el mencionado problema.
A grandes rasgos, en este tratado Estados Unidos renuncio a sus re-
clamaciones por los mencionados cayos, se permite a los ciudadanos
y buques de Estados Unidos continuar con la actividad de pesca en
las aguas adyacentes a los cayos Roncador y Serrana, y se establecio
que no habréd ninguna intervencién en las actividades pesqueras por
parte de ninguno de los dos gobiernos, sus ciudadanos o buques (ley
52,1973).

El texto del Tratado Esguerra-Béarcenas, asi como el Tratado con
Estados Unidos, confirman lo que posteriormente la Constitucion
Politica define como parte de Colombia en su articulo 101: “Forman
parte de Colombia, ademas del territorio continental, el archipiélago
de San Andrés, Providencia, y Santa Catalina, la Isla de Malpelo y de-
mas islas, islotes, cayos, morros y bancos que le pertenecen” (Const.,
1991, art. 101).

Por su parte, el Tratado Esguerra-Barcenas también reconocié que
la costa de Mosquitos y las islas Mangle Grande y Mangle Chico son
del dominio de Nicaragua. En resumen, el Tratado dejé por fuera los
cayos Roncador, Quitasuenio y Serrana por la disputa que tenia Co-
lombia con Estados Unidos por éstos, y no defini6 de manera expresa
un limite maritimo (Alvarado, O., 2014).

Sobre lo dltimo, el Tratado enuncia de manera ambigua una suerte
de limite expresado de la siguiente manera: “[...] el Archipiélago de
San Andrés y Providencia, que se menciona en la clausula primera
del Tratado referido no se extiende al occidente del meridiano 82 de
Greenwich” (ley 93, 1928). Esto fue anadido debido a la preocupa-
cion de Nicaragua de posibles reclamos de Colombia por islas que
podria exigir como parte del archipiélago y por ende suyas. Para darle
solucion a esto, y como condicién de la aprobacién del Tratado, se
sefialé al meridiano 82 como la linea de referencia para determinar
cuales son las islas pertenecientes al Archipiélago, mediante el canje
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de notas incorporado al acta de canje de los instrumentos de ratifica-
cién del Tratado (Londono, J, 2017). En ese sentido, lo que el Tratado
pretendia regular no era el limite fronterizo entre las partes, sino de-
finir la soberania de los territorios dichos con miras a evitar futuros
conflictos.

Posterior a la firma del Tratado Esguerra-Barcenas, el gobierno de
Nicaragua dio concesiones de explotacién petrolera a Union Oil en
1964, a Mobil Oil en 1966, a Shell en 1965 y a Chevron en 1967, pa-
sando la linea del meridiano 82, lo cual provoco6 un conflicto en 1969
(Alvarado, O, 2012). Esta situacion propicio el uso de este Tratado por
Colombia para definir al meridiano 82 como limite maritimo entre
ambos Estados (Londono, J, 2017).

El desconocimiento de Nicaragua de la presunta soberania de Co-
lombia sobre estos territorios llegé a tal punto que, con la llegada del
Frente Sandinista para la Liberacion Nacional al poder en 1979, y des-
pués del estudio sobre la legalidad del Tratado Esguerra-Barcenas, la
Junta de Reconstruccién Nacional de Nicaragua expidié el decreto
324 del 4 de febrero de 1980 en el que declar6 invélido el Tratado por-
que su consentimiento en obligarse internacionalmente fue viciado
al momento de ser firmado por la presencia de marines del ejército
estadounidense, y defini6 a las Islas de San Andrés, Providencia y
territorios circundantes como nicaragiienses, por quedar dentro de su
plataforma continental (Alvarado, O., 2014).

Esto llevé a que, en 1980, Nicaragua presentara un Libro Blanco,
esto es, una instruccién de politica de Estado, con el fin de expresar
los argumentos para reclamar su derecho sobre estos territorios pre-
tendidos. A su vez, Colombia respondié elaborando el “Libro Blanco
de la Reptublica de Colombia”. Los argumentos de Colombia sobre
este alegato se remiten al principio del Pacta Sunt Servanda y de Uti
possidetis iuris. El primero consiste en el cumplimiento de buena fe
de las obligaciones internacionales adquiridas por los Estados. El se-
gundo traduce literalmente “como poseias, poseeras”, lo cual quiere
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decir que Colombia tenia derecho soberano sobre el archipiélago y
sus aguas en virtud de la Real Cédula de 1803, proferida por el Virrei-
nato de la Nueva Granada (Alvarado, O, 2014).

Después del fracaso de las negociaciones entre Nicaragua y Co-
lombia de 1990 y 1998, Arnoldo Aleméan, expresidente de Nicaragua,
anuncia la intencién de llevar el problema a la Corte Internacional de
Justicia, a la cual se le reconoce su competencia contenciosa por la
ratificacién del Tratado Americano de Soluciones Pacificas, conocido
como Pacto de Bogota, por parte de ambos Estados. Este cometido se
logré en el 2001, pero el fallo fue emitido solo hasta el 2012 (Alvarado,
0., 2014).

En su sentencia la Corte Internacional de Justicia tomé en con-
sideracién tres elementos fundamentales. Primero, la invalidez del
Tratado Esguerra-Béarcenas de 1928, argumento invocado por Nica-
ragua. Segundo, el principio Uti possidetis iuris, usado por Colombia
y Nicaragua. Finalmente, la costumbre internacional del mar como
derecho aplicable. En consecuencia, la Corte fij6 una nueva éarea de
territorio maritimo para Nicaragua superior a 75.000 km? debido a la
desproporcionada reparticién del mismo, conclusién obtenida de un
test de ponderacion (Alvarado, O., 2014).

En definitiva, con el fallo de la Corte Internacional de Justicia se
corrobor6 la soberania colombiana sobre las islas y cayos del archi-
piélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina y se agrandé el
espacio maritimo de Nicaragua (BBC, 2012). Sin embargo, los cayos
Quitasueno y Serrana terminan siendo enclaves de territorios colom-
bianos en aguas nicaragiienses, como dice Walter Arévalo, politélogo,
abogado y profesor de Analisis Politico Internacional de la Univer-
sidad del Rosario en Bogot4, citado en BBC (2012), pues, de acuerdo
con el fallo, el archipiélago esta conformado por islas grandes y no
por los pequeiios cayos en los que el espacio colombiano solo se pro-
yecta doce millas alrededor, y el resto del mar le pertenece a Nicara-
gua, quien tiene la plataforma continental, tal y como se ilustra en la
imagen dos.
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Imagen 2. Frontera Colombia—Nicaragua definida
por la Corte Internacional de Justicia en el fallo de 2012.
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Fuente: Cancilleria de Colombia, 2012.

Como se evidencia en las iméagenes dos y tres, el fallo proferido
por la Corte Internacional de Justicia tiene serias implicaciones en
las fronteras de Colombia con Honduras y Costa Rica. Asumiendo
los limites del territorio colombiano definidos por la Corte, Colombia
modifica sus fronteras con Honduras, pues se reducen solamente a la
parte noroeste del area de régimen comtn entre Jamaica y Colombia,
y al cayo Serranilla, en la medida en que el territorio aledafio a los ca-
yos Quitasueno y Serrana, mas all4 de las doce millas nauticas, antes
de Colombia, ahora es de Nicaragua.

Por su parte, la frontera con Costa Rica en los términos estable-
cidos en el Tratado Fernandez-Facio también se modifica, porque el
fallo le otorga territorio a Nicaragua al sur del archipiélago, y era este
el territorio que limitaba con Costa Rica. En este escenario, la frontera
Colombia-Costa Rica sufrié un gran cambio, al punto de desaparecer,

por lo menos en el Mar Caribe.
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Imagen 3. Recorte del Mar Caribe antes del fallo del fallo de la
Corte Internacional de Justicia sobre el caso Colombia y Nicaragua.

Fuente: Roth, P & Buleon, P, s.f.

El litigio no termina con el fallo descrito. Nicaragua presenté dos
nuevas demandas al Estado colombiano. Una sobre la pretensién de
la plataforma continental extendida, es decir, més alla de las doscien-
tas millas nduticas desde la costa de Nicaragua, la cual pretende “|...]
fijar el ‘Tumbo exacto’ de su plataforma continental con Colombia
maés alla de las doscientas millas marinas de la costa del pais cen-
troamericano” (Semana, 2016) y determinar el trazado preciso de la
frontera maritima entre ambos Estados. La otra por el incumplimien-
to del fallo emitido por la Corte Internacional de Justicia en el 2012
(El Tiempo, 2017).

Fronteras con la Republica Bolivariana de Venezuela

La frontera maritima con Venezuela no esta definida. Aunque exis-
ten tratados que delimitan las fronteras de ambos Estados, como el
Tratado sobre arbitramento Juris entre los Estados Unidos de Colom-
bia y los Estados Unidos de Venezuela, el Laudo en la cuestién de
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Limites entre la Reptblica de Colombia y los Estados Unidos de Vene-
zuela, el Laudo Arbitral del Consejo Federal Suizo, y el Tratado sobre
Demarcacién de Fronteras y Navegacion de los Rios Comunes con
Venezuela, ninguno versa sobre los limites maritimos de los mismos.

Lo Gnico que se acerca a un limite maritimo es el trazado por el
articulo 27 del Tratado de Limites o el Tratado Pombo-Michelena de
1833 (Londono, J., 2017), que define la frontera desde la peninsula de
La Guajira, al norte, hasta las afluencias del rio Orinoco, en el sur, que
comprende ademas el archipiélago de Los Monjes, en la parte de mar
correspondiente en el Golfo de Venezuela (Bacchetta, V., 1984). No
obstante, el Tratado no tiene ninguna fuerza vinculante ya que no fue
ratificado por Venezuela porque el Congreso no consideré adecuado
ese trazado.

Posteriormente, hubo varios intentos de negociaciéon entre ambos
paises que también han fracasado. Las negociaciones que iniciaron
en 1970 no fueron concluyentes porque Colombia y Venezuela no lo-
graron resolver las diferencias en torno a la extensiéon del mar terri-
torial y de la plataforma continental del archipiélago de Los Monjes,
por lo que terminaron en 1973.

En 1979 se adopt6 la Hipétesis de Caraballeda, la cual:

[...] establecia una delimitacién que en términos generales prome-
diaba las posiciones de las partes siguiendo el paralelo geogréfico
que corta el hito de Castilletes, punto en que la frontera terrestre
de los dos paises llega al mar [...]; se cerraba el golfo para terceros
estados mediante dos lineas de base rectas, declarando que este
se encontraba bajo la jurisdiccién de los dos paises; se establecian
dentro del golfo y sus areas adyacentes derechos de navegacion y
pesca para todos los buques de uno y otro Estado [...]; y se acorda-
ba la explotacién conjunta de los yacimientos petroleros existentes
en el drea litigiosa (Londono, J., 2019, p. 75).

Sin embargo, la firma de esta se frustré por la presion del grupo
militar de Venezuela, y porque no hubo consenso nacional en ese Es-
tado para firmarlo, condicién que el presidente Luis Herrera Campins
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estableci6 para la firma. Finalmente, después de tensiones suscitadas
entre los Estados por el fracaso de la Hipotesis de Caraballeda, en
1990 los presidentes de Colombia y Venezuela suscribieron el Acta
de San Pedro de Alejandrino, en la que los mandatarios decidieron:

[...] adoptar las metodologias de tratamiento y solucién presenta-
das por los Altos Comisionados para cada una de las cuestiones
pendientes entre los dos paises que a continuacién se enuncian:
1. Migraciones. 2. Cuencas hidrogréficas. 3. Delimitacién de areas
marinas y submarinas. 4. Rios internacionales. 5. Demarcacion y
densificacion de hitos. 6. Transporte internacional. 7. Utilizacion
de recursos naturales transfronterizos. 8. Trafico de estupefacien-
tes. 9. Sistema de control para evitar la sustraccion de medios de
transporte y procedimiento para su recuperaciéon. 10. Cooperacién
y asistencia mutua en casos de emergencia y para la preservacién
de ecosistemas (Citado en Garcia, R, s. ., s. p.).

En otras palabras, con dicha acta se pretendia reiniciar las nego-
ciaciones sobre la delimitacién maritima de Colombia y Venezuela
con el fin de reducir las tensiones y evitar un enfrentamiento militar
entre dichos Estados. No obstante, con la llegada de Hugo Chavez a la
presidencia, las negociaciones se estancaron y no se volvio a tocar el
tema. Hoy, el golfo de Venezuela esté controlado de manera absoluta
por Venezuela, y el tema de la delimitacién maritima esté4 relegado de
las agendas de ambos Estados (Londono, J., 2017).

Como consecuencia de la ausencia de un tratado que defina este
diferendo, Colombia y Venezuela han asumido diferentes posiciones
sobre su limite. Colombia ha dicho que el archipiélago de Los Mon-
jes esta dentro de su mar territorial, pero Venezuela afirma que éstos
estan dentro de su plataforma continental extendida (Semana, 2015).
La situacion es entonces de incertidumbre.

Conclusiones

Las fronteras maritimas de Colombia estan indefinidas con un ter-
cio de los Estados con los que limita en el mar, y esta situacion se
constituye en el Mar Caribe. Costa Rica no ha ratificado el Tratado
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Ferndndez-Facio, que establece los limites con dicho pais en el Mar
Caribe, por lo que no ha entrado en vigor. En consecuencia, no hay
frontera constituida con ese Estado. Ademas, teniendo en cuenta que
la soberania de Costa Rica, Nicaragua y Colombia en el Mar Caribe se
afecta entre si, el Tratado esta desactualizado por las variaciones de
estas en el Mar Caribe con los fallos de la Corte Internacional de Jus-
ticia respecto al caso Maritime delimitation in the Caribbean Sea and
the Pacific Ocean entre Nicaragua y Costa Rica y el caso Territorial
and maritime dispute entre Colombia y Nicaragua.

De lo anterior se infiere que una eventual negociaciéon con Costa
Rica no traeria mayores inconvenientes, pues la tinica razén por la
cual no se ha definido la frontera es por los litigios territoriales de Ni-
caragua con Costa Rica y Colombia. La mayor adversidad es el tiem-
po, porque la incertidumbre fronteriza, por lo menos entre Colombia
y Nicaragua, continuard por varios anos mientras la Corte Internacio-
nal de Justicia resuelve las nuevas demandas interpuestas por aquel
y Colombia aplica la sentencia que dicho organismo profiera, e, in-
cluso, eventualmente adopta una posicién distinta frente a la misma.

Con Nicaragua, la frontera no estaba claramente definida hasta el
fallo que la Corte Internacional de Justicia profirié en el 2012, el cual
amplio el territorio maritimo de Nicaragua, reduciendo asi el espacio
maritimo colombiano, y determiné que las islas y cayos del archipié-
lago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina pertenecen a Co-
lombia, pero constituyendo a los cayos Quitasuenio y Serrana como
enclaves de territorio colombiano en aguas de Nicaragua. El fallo de
La Haya tiene serias implicaciones en la delimitacién territorial de
Colombia, a tal punto que modifica las fronteras del Estado con Hon-
duras y Costa Rica. Las implicaciones de la decisiéon son tan consi-
derables, que la frontera con Costa Rica desparece en el Mar Caribe,
pues el territorio colombiano que limitaba con Costa Rica le fue otor-
gado a Nicaragua. El conflicto con Nicaragua tiende a prolongarse por
las pretensiones de Nicaragua de extender su plataforma continental.
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En lo relativo a una posible delimitacién fronteriza, el expresiden-
te Juan Manuel Santos, recién proferido el fallo de la Corte, insistié
en que se debia suscribir un tratado con Nicaragua con el fin de fijar
las fronteras, incluso con el fallo en firme. No obstante, el entonces
presidente de Nicaragua, Daniel Ortega, afirmé que Nicaragua estaba
dispuesta a suscribir el tratado, siempre y cuando éste se cina a lo
ordenado por la Corte (Cajina, J., 2013). De esta manera, el panorama
no es alentador, ya que el punto de partida de Nicaragua es la senten-
cia de lo Corte, totalmente desfavorable a los intereses de Colombia.

En suma, es importante resaltar que Nicaragua ha llevado a la Cor-
te Internacional de Justicia, por lo menos dentro de los conflictos
mencionados en este articulo, controversias fronterizas con dos de
los cuatro Estados con los que limita en el mar buscando ampliar
el territorio de su soberania. Para apropiarse de esos territorios no
ha usado la fuerza, sino que, principalmente, ha buscado la via que
el Derecho Internacional dispone para este tipo de litigios. Ademas,
ante la posicién ambigua de Colombia de acatar la decisién de la Cor-
te, Nicaragua instaur6 una demanda por incumplimiento, y no tomé
el territorio asignado en la sentencia mediante la coaccién. Sin em-
bargo, no debe olvidarse que, de facto, Nicaragua ha buscado ejercer
soberania en el territorio disputado, por ejemplo, dando concesiones
de explotacién petrolera, pero no ha sido la forma fundamental de
buscar la soberania en ese territorio. De ahi que se evidencie en Ni-
caragua una politica exterior de corte expansionista en el mar y de
enfoque legal. Vale la pena preguntarse si detras del expansionismo
nicaragiliense existen intereses distintos a la mera ampliacién de su
soberania en el Mar Caribe y cuéles son. Las concesiones de explota-
cion petroleras otorgadas a mediados del siglo XX pueden ser un buen
punto de partida para analizar el asunto.

Con Venezuela, la delimitacién de las fronteras maritimas esta fue-
ra de la agenda de ambos Estados, y una futura negociacion cargaria
con el peso de las negociaciones fallidas que se realizaron en el siglo
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XX. Por otra parte, el éxito de una posible negociacién entre los Es-
tados se puede ver afectado en gran medida por la posicién politica
del gobierno de turno, tanto en Venezuela como en Colombia, pues
son paises cuya politica exterior es maleable segtin la posiciéon del
gobierno de turno.

Teniendo en cuenta lo anterior, Colombia debe desplegar una la-
bor diplomatica importante con el fin de definir las fronteras en su
totalidad, pues de no ser asi, es posible que enfrente conflictos con
Estados de la region por el ejercicio de la soberania en territorios con
dominio incierto. En ese sentido, algunos Estados podrian recurrir,
ya no al derecho internacional como Nicaragua, sino a controles de
facto que, de escalar, pueden llegar a afectar las relaciones politicas y
econdmicas entre los mismos.
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