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Mision
La Corporacion Universitaria de Sabaneta -UNISABANETA-
es una institucion emprendedora y de innovacion, para la
construccion y transferencia del conocimiento, desde el orden
local y regional, con perspectiva social de su extension y
comprometida con la construcciéon de un pafs mas pacifico,
mas justo, mas solidario y con una conciencia social y ecologica.

Vision
LLa Corporacion Universitaria de Sabaneta -UNISABANETA-,
se propone set reconocida como unainstitucion emprendedora,
con programas de excelencia para la construccion de un pais

caracterizado por la paz, la inclusion, la justicia y la conciencia
social y ecologica.

Valores Institucionales

Verdad
Bien comun
Justicia
Solidaridad
Honestidad
Dignidad humana
Cooperacion
Coexistencia pacifica
Utilidad



Mission

The University Corporation of Sabaneta, UNISABANETA,
is an enterprising and innovative institution for building and
transferring of knowledge from local and regional level, with
social perspective of its extent and committed to building a
more just, more peaceful, with more solidarity, social, and
ecological consciousness.

Vision
The University Corporation of Sabaneta, UNISABANETA,
aims to be recognized as an entrepreneurial institution with

programs of excellence to build a country characterized by
peace, inclusion, justice, social and environmental awareness.

Values

Truth
Common Good
Justice
Solidarity
Honesty
Human Dignity
Cooperation
Peaceful Coexistence
Utility
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Presentacion

La formacion investigativa de los estudiantes, es un componente sustancial dentro de la estrategia
de formacion al interior del Corporacion. La contribucién a la apropiacion social del conocimiento
se realiza mediante los espacios que ofrece la Institucion para difundir los resultados de investigacion
formativa y cientifica, a fin de efectuar una retroalimentacion entre los investigadores, estudiantes y
con la comunidad en general.

Con el nuevo medio de divulgacion de la Corporaciéon Universitaria de Sabaneta, Unisabaneta,
buscamos especializar y centrar todos los conocimientos investigados, debatidos, estudiados, contro-
vertidos y analizados, en los diferentes espacios de aprendizaje de la institucion. Estos espacios tales
como resultados de proyecto integrador, proyectos lineas de investigacion, clinicas juridicas, trabajos
de grado, semilleros de investigacion, son los principales resultados de los temas que pueden ser pu-
blicados en la publicacién denominada “Escenarios Estudiantiles”. De igual manera los resultados de
investigacion externos que cumplan con los requisitos de publicacién de la Revista Estudiantil tienen
cabida para ampliar nuestro foro de discusion.

Debido al crecimiento de las publicaciones, en este primer nimero se muestra un nutrido conte-
nido de diferentes resultados investigativos. En esta oportunidad se publican los resultados de Pro-
yecto Integrador, publicaciones externas y del semillero de Derecho Internacional de los Derechos
Humanos.

Los textos publicados por estudiantes y autores externos, dan muestra de una alta calidad inves-
tigativa y de una profundidad que se refleja en el juicioso estudio de las problematicas abordadas. En
esta oportunidad ponemos a consideracion de la comunidad académica y estudiantil, los resultados de
las labores de investigacion y academia, esperando poder contribuir al desarrollo de la formacién y la
investigacion. “Escenarios Estudiantiles” busca convertirse en un referente de consulta y de referencia
para los estudiantes y docentes investigadores en las areas abordadas.
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Presentation

The research training of students is a substantial component of the training strategy within the
Corporation. The contribution to the social appropriation of knowledge is done through the spaces
offered by the Institute to disseminate the results of scientific research and training, in order to make
a feedback between researchers, students and the community in general.

With the new medium of dissemination of the University Corporation of Sabaneta, Unisabaneta,
we seck to specialize and focus all knowledge investigated, debated, studied, analyzed and controvert-
ed in different areas of learning institution. These spaces such as integrating project results, lines of
research projects, legal clinics, grade papers, seed research, are the main results of the topics that can
be published in the publication entitled “Student Scenarios”. Similarly external research results that
meet the disclosure requirements of the student magazine have place to expand our discussion forum.

Due to the growth of publications in this first issue a large content of different research results is
shown. This time the results of Project Integrator, external publications and hotbed of International
Law of Human Rights are published.

The texts published by students and external authors are proof of high quality research and a
depth which is reflected in the judicious study of the issues addressed. This time we put into consider-
ation of the academic and student community, the results of the work of research and academia, hop-
ing to contribute to the development of training and research. “Student Scenarios” aims to become a
reference for consultation and reference for students and teachers researchers in the areas addressed.

8 | Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 1, N°1 / Enero-junio de 2015 / ISSN: 2462-9529



Mision de la revista

La revista Escenarios Estudiantiles, con ISSN 2462-9529,
editada por la Corporacion Universitaria de Sabaneta, tiene
como propdsito ser un espacio para la divulgacion de resulta-
dos de investigacion de estudiantes de la Institucion y demas
Instituciones de educacién superior, con la finalidad de con-
vertirse en un escenario de dialogo que fomenta la discusion
en torno a la investigacion formativa.

Mission of the magazine

The Student Scenarios magazine with ISSN 2462-9529, pub-
lished by the University Corporation of Sabaneta, has as a
purpose to be a space for the dissemination of results of
the students research of the institution and others Institu-
tions of higher education, in order to become a scenary of
dialogue that promotes discussion about formative research.

Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 1, N°1 / Enero-junio de 2015 / ISSN: 2462-9529 |
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Discursos éticos, politicos y religiosos ocultos
tras la no aplicacion de la sentencia C-355
de 2006, por parte de las instituciones de
salud y la manera en que se vulneran los
derechos de las mujeres que justifican la
interrupcion voluntaria de su embarazo segun
lo preceptuado por la mencionada sentencia®

Piedad Patricia Palacio Posada™
Luis Adolfo Rojas Ochoa™
Mary Beatrig Vasques, Pino®

Recibido: abril 13 de 2015
Aprobado: mayo 13 de 2015

Resumen

En este proyecto se busca entender desde la bioética, biopolitica y el biopoder el dilema del aborto
y como estos influyen en su aplicacion. En Colombia, la interrupcion voluntaria del embarazo, esta
despenalizada en tres casos especificos, pero desafortunadamente la sentencia que a esto se refiere
no es conocida por muchas personas y su difusion no ha sido clara y precisa. A esto se suman los
discursos éticos, politicos y religiosos que se oponen a ésta. Asi mismo, el papel que desempenan las
instituciones de salud publicas y privadas que en muchos casos se niegan a prestar el servicio. Lo que
al final genera, que las mujeres que requieren la IVE, se vean afectadas y sufran consecuencias fisicas,
mentales y sicoldgicas en la medida que son sus derechos vulnerados.

Palabras Clave: interrupcion voluntaria del embarazo, aborto, bioética, biopolitica, biopoder,
discursos, derechos.

* Proyecto integrador de I semestre del nuicleo basico de fundamentacién juridica. Facultad de Derecho, Corporacién
Universitaria de Sabaneta, Unisabaneta.

ok Estudiante de I de la Facultad de Detecho, nucleo basico de fundamentacion jutridica. Corporacion Universitaria de
Sabaneta, Unisabaneta.
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Piedad Patricia Palacio Posada, Luis Adolfo Rojas Ochoa, Mary Beatriz Vasquez Pino

Ethical, political and religious speeches hidden behind the non-
implementation of the judgment C-355 of 2006, by the health
institutions and the way in which the rights of women that justify the
voluntary interruption of pregnancy are violated according to that
judgment

Abstract

This project seeks to understand the dilemma of abortion from the Bioethics, biopolitics, and
BioPower- and the way as these affect its application. In Colombia, interruption voluntary pregnancy
is decriminalized in three specific cases, but unfortunately the sentence referring to this is not known
by many people and her broadcast has not been clear and precise. Added, to this are the ethical, polit-
ical and religious discourses that are opposed to this.

Likewise, the role played by public and private health institutions that in many cases refuse to
provide the service. Which in the end creates, those women who require the IVE, be affected and
suffer from physical, mental and psychological consequences to the extent that their rights have been
infringed.

Keywords: voluntary interruption of pregnancy, abortion, bioethics, biopolitics, BioPower,
discourses, rights.
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Discursos éticos, politicos y religiosos ocultos tras la no aplicacion de la sentencia C-355 de 2006...

Introduccion

Para lograr llevar a cabo este proyecto sobre
interrupcién voluntaria del embarazo (en adelan-
te IVE), en primer lugar se hace un acercamiento
a las diferentes posturas éticas, politicas y religio-
sas que se han opuesto a su legalizacion. Aqui,
se encontrara la definiciéon sobre ética desde la
perspectiva de Max Scheler y Michael Foucault,
también se busca poner sobre el papel como las
instituciones de salud publicas y privadas preten-
den objetar la prestacion de este servicio, basados
algunas veces en moralismos, otras veces en la
no disponibilidad de los recursos o simplemente,
aduciendo que no hay ni suficiente educacién ni
claridad frente a la norma.

Asi mismo, se incluyen las declaraciones del
Procurador general de La Nacién — Dr. Alejandro
Ordofiez- como representante de una entidad
importante del Estado, las cuales han sido una
limitante constante que generan gran confusion y
llenan de temor e incertidumbre, tanto a las mu-
jeres que buscan la practica de un aborto ampa-
radas en la sentencia C -355 de 2006, como a los
profesionales de la Salud, quienes tienen como
amparo y marco legal de obligatorio cumplimien-
to la Resolucion 4905 de 2006, por medio de la
cual el Ministerio de Proteccion Social, publico
las directrices para los servicios del IVE.

Al final de este proyecto, se presentan las di-
ferentes consecuencias a que se ven sometidas las
mujeres por la negacion del servicio de interrup-
cion voluntaria del embarazo y como éstas pade-
cen grandes traumas no solo desde el punto de
vista fisico, sino mental y emocional y como éstos
a su vez se ven reflejados en su entorno familiar y
social. Las consecuencias de alguna manera, son
parte de la forma como la biopolitica hace su tra-
bajo y controla los cuerpos.

Los temas bioéticos, de biopolitica y del bio-
derecho deben llevar a cuestionar sobre cual es el
verdadero valor de la vida en una sociedad cada
dia mds materialista, llevada a los extremos del
consumismo, la idolatria a la belleza, la busqueda
de perfeccionamiento y sobre todo los avances

cientificos y tecnolégicos que hacen que las for-
mas de concebir las sociedades como sistemas
cambien.

En el dilema frente al tema de IVE, la biopo-
litica muestra un conflicto entre vida y muerte,
pero asi mismo se presenta un problema bioético.
Por un lado, estan los detractores que defienden
el derecho a la vida del “nasciturus”, y por otro,
los defensores o promotores que defienden el de-
recho a la libertad, la autonomfa y la intimidad de
la gestante, pero como dirfa Fernando Savater ha-
ciendo mencién al tema del debate del aborto en
Espafia: “No se trata de anular el problema moral
del aborto, lo que puede hacer la ley es crear un
marco, lo mas sensato y lo mas racional posible,
para que puedan convivir morales diferentes”.
El asunto no es estar a favor del aborto. Es una
realidad tragica y traumatica...el aborto debe ser
“seguro, legal y raro”. (Gascon, 2012).

Para finalizar, queremos manifestar que el di-
lema de la IVE es un tema que interesa al derecho
en la medida que se ponen en la balanza dos vidas
y como éste debe responder de una manera pro-
porcional, justa y con beneficencia. Por un lado,
estan los derechos de la mujer y su autonomia y
por el otro los del embrién o feto. Aqui se mani-
fiesta uno de los grandes retos que debe enfrentar
el mundo juridico y el Estado: proteccion de la
vida y los derechos fundamentales de todas las
personas.

El método de la presente investigacion es
cualitativo y documental, se fundamenté en una
exploracion bibliografica y jurisprudencial en
diferentes bibliotecas y lugares virtuales, donde
se logrd recopilar textos de los autores Michael
Foucault, Giorgio Agamben, Roberto Esposito,
Adriana Marfa Ruiz, entre otros. Asi mismo, se
cont6 con material de apoyo normativo la Ley
599 de 2000, la sentencia C-355 de 20006, la sen-
tencia T-388 de 2009, 1a resolucion 4905 de 20006,
el decreto 1011 de 2006, decreto 4444 de 20006.
El anterior material nos permitié alcanzar el desa-
rrollo y logro de los objetivos trazados y propues-
tos, para el presente trabajo.

Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 1, N°1 / Enero-junio de 2015 / pp. 11-28 /ISSN: 2462-9529 | 13



Piedad Patricia Palacio Posada, Luis Adolfo Rojas Ochoa, Mary Beatriz Vasquez Pino

1. Discursos que se oponen a la IVE
en Colombia

Para poder desarrollar el tema de este pro-
yecto, es importante conocer en primer lugar los
discursos éticos, politicos y religiosos de quienes
se oponen a la IVE en Colombia. Cada uno ellos
desde una vision muy diferente, pero con argu-
mentos muy similares, que en término generales
apuntan al mismo objetivo: La proteccion de la
vida del nonato. De igual manera, apelan a razo-
nes como la ética, la moral, los valores y en si,
la proteccion de los derechos fundamentales. Se
debe tener en cuenta que la existencia humana se
desenvuelve en un sistema social, donde intervie-
nen muchos actores y donde cada uno percibe y
ve la vida de una manera diferente.

Antes de entrar en el tema en cuestion con-
sideramos relevante incluir la definiciéon que Mi-
chael Foucault da de sistema:

“Por sistema, hay que entender un conjunto de re-
laciones que se mantienen, se transforman, indepen-
dientemente de las cosas que conexionan. (..) En
todas las épocas el modo de reflexionar de la gente,
el modo de escribir, de juzgar, de hablar (incluso en
las conversaciones de la calle y en los escritos mds
cotidianos) y hasta la forma en que las personas ex-
perimentan las cosas, las reacciones de su sensibili-
dad, toda su conducta, estd regida por una estructura
tedrica, un sistema, que cambia con los tiempos y las
sociedades pero gue esta presente en todos los tienmpos
y en todas las sociedades” (Curso Foucault 2007-
1, 2007)

Y es precisamente esto, lo que hace temas
que tienen que ver con la vida, vayan cambiando
de orientacién no solo desde la manera como la
perciben las personas de una forma individual,
sino como la ven el Estado, 1a religién y la socie-
dad en general.

1.1. Posturas éticas

Antes de iniciar a hablar de las posturas éti-
cas que se oponen al aborto es importante co-
nocer algunas definiciones de ética, pues ayuda-
ran a comprender mucho mas facil las posturas

de los diferentes actores que intervienen en este
asunto.

En primer lugar es preciso hacer referencia a
lo que en el Libro Bioética y Derechos Humanos
(Cardona, 2001) se habla sobre lo que Max Sche-
ler, dice sobre ética y la necesidad que éste expo-
ne de dar un salto de la subjetividad puramente
formal, a la subjetividad concreta, afianzada en
la persona.

“En efecto, el trabajo de Marx Scheler, gira
en torno a la ética personal. Scheler admitié de
otro lado, el impacto que la tecnociencia naciente,
podria tener en el destino ético de la humanidad”
(Cardona, 2001).

“Por ello, (en contradicciéon a Kant) queria
proponer una ética que, si bien garantizara una
dindmica encarnatoria del “Ethos humano” en
sus contextos vivenciales, también pusiera a sal-
vo las personas de la simple cosificaciéon o des-
gaste progresivo de la subjetividad en aras de
“Yoes empiricos”, determinados facticamente
seguin los objetos de las ciencias, en particular,
de las nacientes ciencias sociales” (Cardona,
2001).

Ahora bien, al referirnos a las posturas éti-
cas en el dilema de la Interrupciéon Voluntaria
del embarazo, El filosofo Carlos Maldonado en
el libro Bioética y derechos humanos (Cardona,
2001), se refiere frente a la pregunta de la eticidad
de la bioética y responde al respecto:

...corresponde aqui exactamente a la deter-
minacion de aquellos rasgos necesarios que
hacen de la bioética un “asunto ético”; pero
es importante resaltar que es ético y no mo-
ral. La compresion especifica de lo ético en
el contexto de la bioética apunta al campo
de la salud en general. La practica mas ge-
neralizada de la medicina y las ciencias de la
salud tienden a considerar los problemas de
salud/enfermedad como referidos simple-
mente a algo, un “cuerpo”, olvidando toda
la carga de subjetividad que el cuerpo con-
tiene. O sea un reduccionismo del cuerpo y
de la salud/enfermedad”. “La preocupacion
por la bioética envuelve toda la dimension
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Discursos éticos, politicos y religiosos ocultos tras la no aplicacion de la sentencia C-355 de 2006...

fundamental de la vida, y ciertamente no
biolégica, sino ademas de la calidad de vida,
de la dignidad de la vida y de las posibilida-

des mismas de la vida.

Para finalizar el tema sobre ética en este tra-
bajo, se expone lo que Georgio Agamben dice
sobre ésta:

...el hecho del que debe partir todo discur-
so sobre la ética es que el hombre no es, ni
ha de ser o realizar ninguna esencia, ningu-
na vocacién histérica o espiritual, ningun
destino biol6gico. Sélo por esto puede exis-
tir algo asf como una ética: pues esta claro
que si el hombre fuese o tuviese que ser
esta o aquella sustancia, este o aquel des-
tino, no existirfa existencia ética posible, y
s6lo habria tareas que realizar (Agamben,
2000).

1.2 Objecion de conciencia

Desde los discursos éticos la objecion de
conciencia ha sido la principal herramienta que
han utilizado los detractores de la IVE para no
acatar las normas. Se entiende por ésta, “todo in-
cumplimiento, por motivos morales, de un deber
juridico, lo que plantea un conflicto con intereses
contrapuestos. Es por eso que cuando un médico
se niega a realizar una interrupcion voluntaria del
embarazo, por motivos morales, se enfrentara a
dos situaciones: el interés u obligacién de la Ins-
titucion de salud en prestar el servicio y el interés
de la mujer que busca ser beneficiaria de éste. A
este conflicto debe buscarse una solucién juri-
dica, es decir, una solucioén a partir del derecho
vigente. Si el derecho no da expresamente esta
solucion, habra que deducirla de éste (todo esta
regulado, decfa Kelsen), siempre, desde luego, a
partir de la Constitucion, Norma Superior del
Ordenamiento.” (Roca, 1998).

De acuerdo con el informe realizado por La
Mesa por la Vida y la Salud de Mujeres (Muje-
res, 2011), la objecién de conciencia médi-
ca, en Colombia, en los casos de aborto (segin
los casos despenalizados por la sentencia C-355
de 2006) se encuentra reconocida por la Corte

Constitucional y claramente delimitada. En esto,
el alto tribunal ha sido enfatico al determinar, que
el derecho de profesionales de la salud a profe-
sar las creencias de su eleccion puede protegerse
mediante este mecanismo, pero que este no pue-
de ser utilizado para obstruir los derechos de las
mujeres que optan por un aborto.

1.3 Posturas politicas

Politicamente se han generado discursos que
buscan evitar a toda costa la despenalizacién del
aborto y que ademas, sugieren ser mas estrictos
especialmente, en temas que tienen relaciéon con
el derecho a la vida. Segtn la vocera del Grupo
Médico por el Derecho a Decidir (GMD) Laura
Leonor Gil Urbano (Ivonne, 2012), en Colom-
bia el debate del aborto es muy sensible y tiene
dentro del mismo Estado detractores que tienen
mucho peso en las acciones y politicas de éste. Es
el caso del Procurador Alejandro Ordofiez, quien
en multiples ocasiones se ha pronunciado en con-
tra del aborto de forma vehemente aduciendo las
siguientes posiciones:

e Considera que la educaciéon sexual y repro-
ductiva promueve el aborto.

e Aduce que el Misoprostol es un medicamen-
to peligroso, por tanto buscaba que no fuera
incluido en el POS. (Este medicamento fue
reconocido por la OMS como esencial, pues
salva la vida de las mujeres, no solo porque
sirve para practicar abortos seguros sino por-
que también, sirve para la prevencion y el tra-
tamiento de la hemorragia y postparto, entre
otras indicaciones).

e El otro punto, al que se refiere el procura-
dor, es la anticoncepcion de emergencia a la
que el refirié como abortiva y que sélo po-
dria ser utilizado en el marco de la sentencia

C-355/06.

Frente a este tema, La Mesa por la Vida y la
Salud de las Mujeres en su informe dice que en
el Congreso de la Republica de Colombia se han
radicado varias iniciativas legislativas que tienen
como objetivo desmontar o disminuir los impactos
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positivos del IVE y que tienen entre sus fines, re-
glamentar la objecion de conciencia, declarar el dia
nacional del “No Nacido”. Ademas, que a través
de una supuesta proteccion a las madres gestantes
obligan a las mujeres en riesgo a asistir a terapias
sicologicas antes de la aprobacion de la practica de
IVE, asi como los que reglamentan la educacion
sexual obligatoria y donde se cataloga el aborto vo-
luntario como “practica riesgosa” (Mujeres, 2011).

1.4 Relacion derecho - poder

En los temas que tienen que ver con la vida
humana, la relacién derecho - poder ha sido una
constante. Es de ahi, de donde surge la biopoliti-
ca como mecanismo de control del cuerpo, impi-
diendo que las personas puedan tomar decisiones
que conciernen a ellas mismas y a su integridad
fisica, por tanto tienen que someterse al poder
del Estado para que éste desde su normatividad y
fuerza decida bajo que parametros se debe mane-
jar el concepto de vida. Adriana Marfa Ruiz (Gu-
tierrez A. M., La Violencia del Derecho y la Nuda
Vida, 2013), cita lo siguiente:

“Para el derecho, en cambio, es claro que ‘no
hay ninguna ley humana verdadera y justa,
en tanto no conocemos nada y, pot lo tan-
to tenemos que limitarnos a seguir las leyes
recibidas’. Lo que introduce el justo vincu-
lo entre los gobernantes y gobernados no
es otra cosa que la relacién de poder, y por
consiguiente, de dominacién y violencia, en-
tre la faccion de los oprimidos y de sus amos
que experimentan dicha relacién como algo
habitual, pacifico y extraordinariamente ne-
cesario... la destruccién del orden juridico
estatal consistira, por tanto en mostrar el
fundamento oculto de la autoridad de las
leyes.”

Segun Marfa Lucia Rivera, en su texto “la
Proteccién de la vida del que no ha nacido”, La
disposicion sobre el embarazo pasa por la consi-
deracion de la vida del bebé - y no tan s6lo como
una parte del cuerpo de la madre-. La reglamen-
tacion politica al respecto responde a un interés
biopolitico de imposibilitar que un ciudadano
disponga sobre la vida de alguien mas”.

“La biopolitica, en tanto que centrada, en la defensa
de la ‘vida’ en una manera muy laxa — adopta cono
su valor supremo a la vida misma y, baciendo esto,
constituye en una infraccion politica, legal y moral,
cabe suponer — a la terminacion de la misma. Lo
qgue en el caso de la soberania se observa como la
potestad para declarar legitima la terminacion de
una vida individual en persona del gobernante, debe
pasar, en los estados modernos, por una redefinicion
Y delimitacion atribuida por la via de consideraciones
Juridicas basadas en una definicion de éste mismo
cardcter de lo que sea ‘V'ida’. (Rivera, 2010)

1.5 Posturas religiosas

Para efectos de nuestro trabajo hemos toma-
do las posturas religiosas desde la Iglesia Catdlica,
en consideracion a que en Colombia es la religion
que mas adeptos tiene.

En la Enciclica Evangelium Vitae (11, 1995),
se habla de la obligacién moral de evitar cualquier
intervenciéon que busque acabar con la vida del
embrion, pues por el hecho mismo de su ya exis-
tencia se le debe garantizar el respeto incondicio-
nal como ser humano y como unidad corporal
y espiritual. El ser humano debe ser respetado
y tratado como persona desde el instante de su
concepcion y, por eso, “...a partir de ese mismo
momento se le deben de reconocer los derechos
de la persona, principalmente el derecho inviola-
ble de todo ser humano inocente a la vida”.

En principio la iglesia dice que el concep-
to aborto se maneja de una manera difusa como
“interrupcion del embarazo”, no obstante lo que
en realidad se busca esconder es su naturaleza y
disminuir su impacto en la opiniéon publica. En
dicho documento se refieren al aborto como “la
eliminacion deliberada y directa de un ser huma-
no en la fase inicial de su existencia”.

De igual modo, la Enciclica dice en cuanto a
los diagnosticos prenatales que “son moralmen-
te licitos cuando estan exentos de riesgos para el
nifio y la madre, y estan orientados a posibilitar
una terapia precoz o también a favorecer una se-
rena y consciente aceptacion del nifio por nacer”, de
igual manera critican que, el diagnéstico precoz
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sea utilizado para evitar el nacimiento de nifios
que tienen anomalfas. Consideran “ignominioso e
irreprochable” que la vida humana se valore des-
de parametros de normalidad y bienestar fisico,
desde este punto de vista consideran se promue-
ve la eugenesia y el infanticidio.

En el caso especifico de Colombia, en el pe-
riédico El Espectador frente al tema del aborto la
Religion Catdlica a través de su vocero, monsenor
José Daniel Falla, secretario general de la Confe-
rencia Episcopal Colombiana se pronunci6 sobre
los siguientes puntos (El Espectador, 2012):

e FElderecho a la vida es inviolable.

* El aborto no puede ser considerado un dere-
cho fundamental. Es mas, no existe ningun tra-
tado internacional que lo reconozca como tal.

e “Ninguna circunstancia, por grave que pa-
rezca, puede justificar ni convertir en legal
o moralmente aceptable el hecho de causar
intencionalmente la muerte a un ser humano
inocente”.

e “Es precisa una educacion integral, basada
en la verdadera libertad, que no es otra que
la que esta apoyada en principios y valores”.

e “No se debe confundir un Estado laico con
un Estado sin ética”. Esta afirmacion la hace
el vocero de la iglesia cuando se refiere a las
intervenciones del Procurador General de la
Nacion frente a su desacuerdo y acciones en
contra del abotto.

1.6 Definicion de la vida humana
desde la perspectiva de la religién
catolica

Segun la enciclica Evangelium Vitae “la Vida
es sagrada e inviolable en cada momento de su
existencia, también en el inicial que precede al del
nacimiento”. Asi mismo dice, que algunos quie-
ren justificar el aborto aduciendo que el fruto de
la concepcidn, al menos hasta un cierto nimero
de dfas no se puede considerar como una vida
humana. Sin embargo la iglesia Catdlica en dicha
enciclica afirma:

“/...] desde el momento en que el dvulo es fecundado
Se inangura una nueva vida gue no es la del padre ni
de la madre, sino la de un nuevo ser bumano que se
desarrolla por si mismo. Jamds llegard a ser huma-
1o si 10 lo ha sido desde entonces. A esta evidencia
de siempre |...] La genética moderna otorga una
preciosa confirmacion. Muestra gue desde el primer
instante e encuentra fijado el programa de lo que
serd ese viviente: una persona, un individuo con unas
caracteristicas bien determinadas. Con la fecunda-
cion inicia la aventura de una vida humada, cuyas
capacidades requieren de un tiempo para desarro-
Uarse y poder actuar.”

De igual manera establece que si bien cien-
tificamente la presencia del alma espiritual no se
puede demostrar, las conclusiones de la ciencia
frente al embrién son un indicativo que permite
identificar una presencia de una persona desde el
inicio de la vida.

2. Razones que sustentan las
instituciones de salud publica
y privadas para objetar la
prestacion del servicio de IVE.

Las instituciones de salud como medios de
control del Estado para servir a sus fines, son
al final un instrumento ideal donde la vida y la
muerte se pasean por los pasillos, frente a la in-
dolencia de la biopolitica que no permite ir mas
alla de sus propios deseos e intereses. Es en estas
instituciones, donde la “vida nuda” en términos
de Walter Benjamin, hace su mejor acto.

En la revista Bioética y Biopolitica citan a
Agamben asf:

El origen del concepto del biopolitica lo situa,
de inicio, en la cercania de las preocupaciones
bioéticas, ya que trata del ejercicio de poder
sobre el cuerpo humano. Los abusos de éste
poder compartidos en el Tercer Reich por los
médicos, llevan a decir: y esto implica que la
decision soberana sobre la nuda vida se des-
plaza, desde motivaciones y ambitos estricta-
mente politicos, a un terreno mas ambiguo,
en el que el médico y (el) soberano parecen
intercambiar sus papeles. (Kottow, 2005).
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Fn esa misma revista se refieren a como:

“...] en el nivel colectivo, todo lo que la salud pii-
blica pudiese hacer por los pueblos queda sepultado
bajo las maniobras de despojo biopolitico. La po-
litica tiende a desembocar, eventualmente, en una
violencia cuya manifestacion mds extrema es la
bigpolitica que reduce la existencia humana biold-
gica. Estos procesos de ejercicios de poder tienen por
caracteristica la caducidad de las normas juridicas y
morales, supnestamente con el objeto de preservar-
las. B[ discurso legal, no menos que el ético, queda
marginado de participar en decisiones, silenciado en
la critica y desactivado en la prdctica. Por lo tanto,
la tendencia de la biopolitica a reducir a los pueblos
Yy a los individuos a nuda pervivencia se sitita en
un nivel pre-moral, donde la bioética no tiene acceso
porque su lenguaje se vuelve absurdo en situaciones
limite. La biopolitica defiende vida, frente al aborto
por ejemplo, sin abrirse a las circunstancias que ro-
dean la solicitnd de aborto y que, desde la bioética,
podian ser respetadas de un modo prioritario para
desaconsejar el nacimiento de una vida con grandes
riesgos de ser nuda.” (Kottow, 2005).

2.1 Razones que sustentan las
instituciones de salud publica para
objetar el servicio de IVE

En el informe realizado por La Mesa por la
Vida y la Salud de mujeres (Mujeres, 2011), se
afirma lo siguiente:

“Siendo las prestaciones de servicios de sa-
lud un servicio publico que tiene relacion
directa con derechos fundamentales, es
obligacion de los proveedores tener especial
observancia con las normas que los rigen,
no solo absteniéndose de incumplitlas sino
promoviendo su especial cumplimiento. En
este sentido la objecién de conciencia que
se realiza ilegalmente obstaculiza el ejercicio
de los derechos de las mujeres, genera res-
ponsabilidades estatales y se hace necesario
que el estado colombiano tome las medidas
necesarias para vigilar, investigar y sancionar
si es el caso.”

a. Objecién de Conciencia en las
Instituciones de Salud

En los siguientes parrafos se expondran las
razones que segun citan el informe de Estrategia
Figo' (Pio Ivan Gémez Sanchez, 2011); La Mesa
por la Vida y la Salud de mujeres (Mujeres, 2011)
y la organizacion Women's Link Worlwide, quie-
nes han identificado las principales barreras de
acceso a los servicios de IVE.

En palabras de la Doctora Laura Leonor Gil
la objecién de conciencia es el mayor obstaculo
para la aplicacion de la sentencia de la Corte, pues
muchas instituciones arguyen que sus médicos
son objetores y no practican abortos. La norma
dice que, aunque es una creencia respetable, la
IPS debe derivar el caso a un médico o institucion
que sf lo practique, y no dilatar tanto las cosas
que luego no se pueda hacer un aborto seguro.
(Ivonne, 2012)

Asi mismo, el informe realizado por La Mesa
por la Vida y la Salud de mujeres (Mujeres, 2011)
denuncia, que algunas instituciones de salud han
hecho que sus profesionales firmen pactos colec-
tivos o se han rehusado a proveer los servicios de
aborto. De igual manera, el informe cuenta como
el Procurador se ha pronunciado a favor de la ob-
jecion de conciencia por parte de jueces. Ademas,
en octubre de 2008 le solicitd a la Corte Constitu-
cional la seleccién de una tutela para que se revi-
sara el fallo en un caso de objecion de conciencia
institucional, solicitando ademas, que el tribunal
debfa limitar los derechos de las mujeres y permitir
a las instituciones negarse a prestar estos servicios.

En mayo de 2010 inicié otra acciéon ante la
Corte Constitucional en contra de un fallo en
el que se ordend la investigaciéon de un médico
que se negd a practicar un aborto por motivos de
conciencia sin el cumplimiento de los requisitos
legales estipulados, el Procurador alegaba que los
derechos del médico estaban siendo vulnerados.

1 Federacion Internacional de Ginecologia y Obstetricia
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De acuerdo con el Instituto Guttmacher?
y su informe, uno de los principales obstaculos
que enfrentan las mujeres es el escaso numero de
instituciones prestadoras de salud que ofrecen el
servicio de IVE, para el 2011 solamente el 11%
del total. Ademas, expone que el problema en la
falta de prestacion del servicio por parte de las
instituciones de salud se da basicamente por fal-
ta de equipos e infraestructura, la poca deman-
da de IVE, la ausencia de personal capacitado y
la objecién de conciencia por parte del personal
médico. “En un pafs con mas de 10 millones de
mujeres en edad reproductiva, el escaso nimero
de procedimientos legales confirma que quienes
cumplen con los criterios judiciales enfrentan se-
rios obstaculos para obtener una IVE, concluye
el informe”. (Elena Prada, 2011).

b. Falta de dotacion en los hospitales
para la prestacion del servicio de IVE

En el informe del Instituto Guttmacher se
aclara que muchas de las IPS que podrian propor-
cionar atencion no lo hacen por la tendencia gene-
ralizada del D & C (mas conocido como legrado),
método que requiere anestesia; lo que limita en si
misma la posibilidad de atencién, dado que reduce
el nimero de instituciones capaces de prestarla.
Ya que es un procedimiento que se realiza en hos-
pitales de segundo y tercer nivel en el pais.

c. Causales por las cuales se niegan

a prestar el servicio las Instituciones
de salud dependiendo de los tres
casos que se despenalizé el aborto en
Colombia

Aborto terapéutico. Cuando la
continuacion del embarazo pone en
peligro la vida o la salud de la mujer

Interpretacion herrada del derecho a la salud:
En este caso se presenta la siguiente situacion:

“Se dan interpretaciones restrictivas de la cansal y
la no admision de ragones mentales o psicosociales
para la identificacion del peligro sobre la vida o
la salud de la mujer, y no se les proporciona la
informacion oportuna y adecuada sobre los posibles
peligros a los que se enfrentan con la continnacion

del embarazo o estos se ven minimizados” (Muje-
res, 2011).

Los organismos de salud no consideran la
autonomia de las mujeres hecho suficiente para
realizar un procedimiento de IVE. Al respecto el
mismo informe dice:

“ILa antonomia en el derecho a la salud tiene gue
ver en parte, en el consentimiento de la paciente en
la realizacion de tratamientos médicos, el cual, debe
ser siempre libre e informade. Es usual encontrar
sitnaciones donde se incumple la obligacion por parte
de proveedores piiblicos de salud de abstenerse de in-
ducir a las mujeres a situaciones que la puedan hacer
caer en errot, bien sea porgue describen se describen
los riesgos de interrumpir el embarazo de manera
exagerada o porque dar informacion subjetiva, aje-
nas a lo relacionado en forma estricta con la salud
de la paciente.”

Aborto por malformaciones graves
en el feto

Fallas en la integralidad para el acceso al de-
recho a la salud: Frente a estas fallas La Mesa por
la Vida y la Salud de mujeres (Mujeres, 2011), ase-
gura que:

“los planes de beneficios no contemplan todas las
prestaciones adecuadas para establecer de manera
oportuna diagndsticos tempranos de malformaciones
fetales, y adicionalmente la falta de informacion trae
como consecuencia solicitudes y respuestas tardias con
embaragos avanzados y, por ende, mayor dificultad
en la antorizacion y realizacion del procedimiento
de interrupcion del embarazo |[...] Se somete a las
mujeres a largas esperas, pues la antorigacion del
procedimiento se condiciona a exdmenes y certifica-
ciones adicionales, juntas y comités de ética médica
que en la mayoria de los casos son completamente
innecesarios.”

2 Corporacién sin animo de lucro, dedicada al progreso en la salud sexual y reproductiva en el mundo a través de la investi-

gacion, andlisis de politicas y la educacién publica.
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Aborto por Violencia Sexual

Falta de certificados por parte de la justicia:
Hay mujeres que aseguran haber sido violadas
pero no presentan un documento legal que asi lo
certifique. Frente a esto La Mesa por la Vida y la
Salud de mujeres (Mujeres, 2011) dice:

“E/ acceso a la justicia es uno de los principales de-
rechos que tiene una persona cuando ha sido victima
de un delito. Frente a los crimenes sexuales es tal
el atentado a la dignidad humana de las nmjeres
qgue se han dispuesto de principios y reglas especiales
para su atencion. Los obstdculos que encuentran las
mujeres para lograr respuestas oportunas y efectivas
ante los organismos judiciales agravan la vulneracion
de sus derechos.”

Falta de difusién y conocimiento de
la norma

Segtin LLa Mesa por la Vida y la Salud de mu-
jeres (Mujeres, 2011):

“ILa Corte Constitucional, también ha reconocido
que el desconocimiento de la sentencia C355/06 y
de su posterior reglamentacion es la principal dificul-
tad para la materializacion del derecho de las nn-
Jeres a decidir sobre la salud sexnal y reproductiva
Y Su ejercicio antdnomo de continuar o interrumpir
una gestacion. En el marco de una nueva solicitud
de amparo la Corte Constitucional ha ordenado a
diversas entidades entre ellas a la Procuraduria que
inclnyan informacion sobre el derecho a interrumpir
legalmente un embarazo en las cdtedras de educacion
sexcual, asi como de coordinar e implementar campa-
fas masivas sobre el tema.”

2.2 Regulacion de la vida: “hacer
vivir, dejar morir’.

El Estado como ente superior sobre una so-
ciedad que puede controlar y definir cudles son
las conductas, valores y parametros sobre los
cuales sus ciudadanos se deben mover y como
se deben comportar, de acuerdo con unas reglas
establecidas y que tienen como fin controlar el
cuerpo, las acciones y pensamientos de los que
viven en ¢l. Asi mismo, se ve reflejado en la for-
ma en que regula la interrupciéon voluntaria del

embarazo y como las mujeres se ven sometidas
no a su propia decision sino al poder soberano.
Dice Foucault sobre el derecho soberano de ha-
cer morir o dejar vivir “es complementado con un nue-
vo derecho, gue no borraria el primero pero lo penetraria,
lo atravesaria, lo modificaria y seria un derecho o, mejor,
un poder excactamente inverso: poder de hacer vivir o dejar
morir” (Gutierrez A. M., La violencia del Derecho
y la Nuda Vida, 2013.)

Al hablar sobre regulaciéon de la vida nece-
sarlamente se tiene que hablar de Biopoder y
Biopolitica, tomaremos los conceptos desde el
Diccionario Foucault (Castro, 2011).

El biopoder es poder sobre la vida y tam-
bién sobre la muerte: “Hacer vivir y dejar mo-
rir”. Es decir, politicas sobre la vida biolégica. El
biopoder, en definitiva es la estatizacion de la vida
biolégica del hombre. El sentido general hace re-
ferencia a las formas de ejercicio del poder que
tienen por objeto la vida biolégica del hombre.
De este modo estan las disciplinas que tienen
como objeto el cuerpo individual, considerado
como una maquina (una anatomo-politica del
cuerpo humano).

Las sociedades son normalizadas por la not-
ma que disciplina a los individuos y a la vez se
articula con los mecanismos que regula la pobla-
cion. De otro lado, Foucault se refiere a la biopo-
litica como la regulacion de la vida bioldgica, de
la poblaciéon por parte del Estado. Una politica de
la poblacion, del cuerpo —especie, cuyo objeto es
el cuerpo viviente, soporte de los procesos biol6-
gicos. El cuerpo ingresa en el campo del control
del saber y de las intervenciones del poder des-
de la normatividad de las instituciones judiciales,
los aparatos médicos, administrativos, sociales
se convierten en reguladoras de la poblacién. Es
una de las formas posibles del biopoder, en la
medida en cémo éste se ejerce sobre la poblacion
o la especie. Cuando el estado no pudo manejar el
cuerpo econémico y politico de una sociedad en
vias de explosion demografica y, a la vez, de in-
dustrializacién tuvo que crear instituciones como
la escuela, el hospital, el cuartel, la fabrica para
que le ayudaran con el control.
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La nocién de biopolitica aparece en el S XVI-
11 en relacion con la formacion de una medicina
social. En este contexto Foucault sostiene:

[...] el control de la sociedad sobre los indi-
viduos o se realiza solo por la conciencia o
la ideologfa, sino también en el cuerpo y con
el cuerpo. Para la sociedad capitalista, es la
biopolitica lo importante ante todo, lo bio-
l6gico, lo somatico, lo corporal. El cuerpo es
una realidad biopolitica, la medicina es una
estrategia biopolitica.

Segun cita en Ia violencia del derecho y la nula
vida a Foucault “El poder es cada vez menos el de-
recho de hacer morir y cada vez mas el derecho de
intervenir para hacer vivir” (Gutierrez A. M., La
Violencia del Derecho y la Nuda Vida, 2013).

2.3 Definicién de la vida como
proceso biologico

Es de suma importancia conocer esta defi-
nicién pues ella nos ayudara a entender en cierta
medida porqué las instituciones de salud y a su
vez los médicos, en algunos casos manifiestan
objecién de conciencia al solicitarseles el servicio
de Interrupciéon voluntaria del embarazo. Esta
definicién y sus etapas, la tomamos desde la pagi-
na Genética y Bioética, reproduccion humana, el
inicio de la vida (LLacadena, 2001).

El Comienzo de la Vida: Se entiende como:

“E/ ciclo vital de un ser humano se inicia a par-
tir de una célula dinica -el cigoto- formado por la
Secundacion de dos gametos (Gvulo y espermatozoi-
de) que tras el proceso de desarrollo dard lugar a la
Sformacion del individuno adulto el cnal, al alcanzar
la madurez, sexnal, producird a su veg, gametos, ini-
ciando asi un nuevo ciclo de reproduccion sexual.
En el proceso bioldgico de la reproduccion humana
se pueden diferenciar cuatro etapas que representan
sitnaciones genéticas y embrioldgicas muny distintas a
las que pueden corresponder cuestiones éticas y juri-
dicas diferentes.” (Lacadena 2001).

Primera etapa: gameto - fecundacion — cigoto:
Se unen el gameto masculino y femenino para
La fusién de los gametos va seguida de la fusion

de los nucleos con lo cual resulta que el nucleo
del cigoto posee dos juegos completos de deter-
minantes genéticos (cromosomas), cada uno de
ellos procedente del nucleo de un gameto.

Segunda etapa: cigoto - morula - blastocito —
anidacion: En esta etapa:

[...] tras la fecundacion del dvulo por el esper-
matozoide, que ocurre en la parte superior de las
trompas de Falopio, el huevo fecundado inicia su
camino hacia el itero, a la vez que se va dividiendo,
alcanzandolo a los tres o cnatro dias. Es decir, a la
semana de haber ocurrido la fecundacion es cnando
el embrion, ya en estadio de blastocisto, comienza
a fijarse en las paredes del iitero, tardando otra
semana aproximadamente en concluir su fijacion
(anidacion). Por consiguiente, puede aceptarse como
regla general que la anidacion concluye unas dos
semanas (catorce dias) después de ocurrida la fe-
cundacion. La importancia de la anidacion en el
proceso embrioldgico es tan grande gue, por ejeniplo,
la Sociedad Alemana de Ginecologia considera que
el embarazo empieza con el final de la anidacion,
no con la fecundacion. Otros argumentan, en esta
misma linea, que basta que el embrion no estdi
anidado no es posible diagnosticar clinicamente el
embarazo.” (Lacadena 2001).

Tercera etapa: anidacion — feto: Durante el
principio de la tercera etapa se produce (del 15°
al 18° dia) el tejido de la placa neural que mas
tarde se repliega para formar la cuerda espinal
y el cerebro. El embrién continda su desarrollo
de manera que al final de la cuarta semana se
puede decir que ya ha adquirido el plano gene-
ral del futuro ser; es decir, representa un siste-
ma en el que empieza a estar definido, aunque
sea de forma inicial, el término: el ser nacido.
Al final de la octava semana la diferenciacion
del “sisterna como sistema” ha terminado, dando
lugar al desarrollo fetal: el embridn es reconocible
como humano.

Cuarta etapa: feto — nacimiento: A partir del
estadio anterior y durante la cuarta etapa se pro-
duce el desarrollo fetal desde el tercero al noveno
mes para dar lugar al nacimiento del nuevo ser
humano.
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2.4 Razones que sustentan las
instituciones de salud privadas
para objetar el servicio de IVE

Las razones que sustentan las Instituciones
de salud privadas son en esencia las mismas que
sostienen las publicas. Se podtia decir que sélo di-
fieren con la capacidad de pago de sus usuarias, lo
que genera gran desigualdad entre las pacientes.

2.5 Factores econémicos que inciden
en la negacion del servicio de IVE
por parte de las instituciones de
salud privadas

De acuerdo al informe de la Dra. Laura
Leonor Gil,

“Las mujeres ricas siempre han tenido acceso al
aborto ilegal, pero seguro con miédicos particulares, o
legal en otro pais. Esto se constituye en un problema
de inequidad, contra la mujer porgue no puede acce-
der a procedimientos que solo ella necesita ¢ inequi-
dad contra la mujer pobre o poco educada. Cuando
hay penalizacion total o parcial las mds perjudica-
das son las mujeres pobres.”

LLas mujeres en condicion de pobreza se ven
en la obligacion de esperar a que su sistema de sa-
lud le autorice el procedimiento, el cual puede du-
rar meses, situacion extremadamente grave para
una mujer en gestacion que sabe que cada dia que
pasa el feto crece mas y la IVE se hara mas com-
plicada y dificil. Hay muchos casos denunciados,
donde finalmente la mujer tuvo el bebe porque
nunca se logré la autorizacion de la entidad de
salud publica para la practica del aborto y ésta no
tenfa las condiciones econdémicas necesarias para
pagar un servicio privado.

Frente al tema de desigualdad e inequidad
respecto a la practica del aborto, el Doctor Juan
Guillermo Londono cita al St. Kofi Annan, ex
secretario general de las Naciones Unidas en los
siguientes términos:

...no se pueden alcanzar los Objetivos de
Desarrollo del Milenio, particularmente la
erradicacién de la pobreza extrema y el ham-
bre, a menos que se aborden decididamente

las cuestiones de poblacién y salud repro-
ductiva; y para esto es preciso intensificar
los esfuerzos por promover los derecho de
la mujer y aumentar las inversiones en edu-
cacion y salud, inclusive salud reproductiva
y planificacion de la familia. (Londofio, XIX
Curso de Actualizaciéon en Ginecologia y
Obstetricia, 2013).

3. Incidencia de los discursos en la
afectacion de los derechos de las
mujeres que justifican su aborto en
el marco de la sentencia C- 355 de
2006y que a su vez, se convierten
en dispositivos de control sobre el
cuerpo de las mismas

A lo largo de la historia las mujeres han
sido sometidas a grandes presiones sociales, re-
ligiosas, culturales, politicas y econémicas; por
fortuna, en la actualidad ellas pueden plantear
reclamos administrativos y judiciales para el re-
conocimiento de sus derechos. Sin embargo,
algunas condiciones son adversas para el pleno
reconocimiento de su autonomia, y en este sen-
tido es evidente la falta de garantias y de deci-
sion de las autoridades para facilitar el camino
a las mujeres que desean acceder a la IVE de
acuerdo con los lineamientos trazados por la
Sentencia C-355 de 2006 y buscan que la norma
no se quede en el papel, sino que se convierta en
una realidad que mejore las condiciones fisicas y
mentales de ellas.

3.1 Consecuencias personales

Dentro de las multiples consecuencias a que
se ven sometidas las mujeres, estan las de indo-
le personal. Antes de entrar en el tema de IVE
en Colombia, queremos exponer lo que sobre
el aborto se dijo en la IV Conferencia Mundial
Sobre las Mujeres, realizada en Beijin: “Las de-
cisiones productivas libres y responsables hacen
parte de los derechos humanos e implican el de-
recho a decidir tener o no hijos, el nimero y el
espacio entre cada uno y el derecho pleno a los
métodos de regulacion de la fecundidad” (Uni-

das, 1995)
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A partir de los conceptos anteriores, es pre-
ciso enfocarse en las consecuencias que genera
la practica en general del aborto y algunos efec-
tos posteriores que padecen las mujeres luego
de practicarlo. De acuerdo a los planteamientos
realizados por la doctora Patti Haywood-McKin-
ney,’ las consecuencias del aborto son fisicas y
psicologicas, de ahi que:

“El aborto, legal o ilegal también daiia fisica y psi-
coldgicamente a la mujer y hasta puede acarrearle
la muerte. (...) entre las complicaciones fisicas del
aborto en la mujer estdn las infecciones, las hemorra-
gias, las complicaciones debido a la anestesia, las en-
bolias pulmonares o del liguido amnidtico, asi como
las perforaciones, laceraciones o desgarros del iitero.
Estadisticamente hablando, se estima que el riesgo
inmediato de dichas complicaciones es de un 10%,
pero el de las complicaciones a largo plazo es entre el
20% y el 50%.” (Haywood-McKinney, 2001)

Ademas, de acuerdo con Haywood-McKin-
ney también se encuentran los trastornos emo-
cionales y Psicolégicos tales como:

Llanto, suspiros, insomnio, pérdida de apetito, pér-
dida de peso, agotamiento, tragar constantemente,
nerviosismo, disminucion de la capacidad de trabajo,
vomitos, trastornos gastrointestinales, frigidez, cul-
pabilidad, impulsos suicidas, sensacion de pérdida,
insatisfaccion, Sentimiento de luto, pesar y remor-
dimiento, retraimiento, pérdida de confianza en la
capacidad de toma de decisiones, inferior antoestima,
preocupacion por la muerte, hostilidad, conducta an-
todestructiva, ira, rabia, desesperacion, desvalinzien-
to, deseo de recordar la fecha de la muerte, preocupa-
cion con la fecha en que “deberia” nacer o el mes del
nacimiento [...] (Haywood-McKinney, 2001).

De acuerdo con el Doctor Juan Guillermo
Londono*

“I...] la afectacidn mental de la salud se da en diver-
s0s grados y no implica necesariamente la existencia

de una incapacidad absoluta o una enfermedad seve-
ra. El alcance del trastorno mental se ha ampliado
para incluir el dolor sicoldgico o el sufrinriento mental
asociado con la pérdida de la integridad personal y
la auntoestima. Si bien la corte despenalizd el aborto
en las tres circunstancias especiales enunciadas, por
tratarse de un problema de salud priblica responsable
de la muerte y discapacidad de cientos de mujeres
— problema que en la actnalidad ocupa el cunarto
Iugar como causa de muerte materna en Colombia-
10 podemos perder de vista que en lo fundamental se
trata de un problema de derechos humanos entre los
cuales vale la pena recordar los signientes: Derecho a
la libertad sexual; a la antonomia, integridad y se-
guridad sexual del cuerpo; a la privacidad sexnal, a
la equidad sexnal, a la toma de decisiones reproduc-
tivas, libres y responsables y a la informacion basada
en el conocimiento cientifico a la atencion en salud
sexcual.” (Londofio, XIX Curso de Actualiza-
ci6n en Ginecologia y Obstetricia, 2013)

De acuerdo con estos planteamientos, con-
frontandolos con los apartes dados por Adriana
Marfa Ruiz, donde cita a Benjamin, tenemos que:
“el destino se presenta cuando se considera una vida cono
algo condenado, que luego se convierte en culpable.” (Gu-
tierrez A. M., 2013)

Aqui vemos como las consecuencias de los
actos humanos y de sus necesidades, se pueden
ver reflejadas en el pensamiento de los filésofos y
que son acordes a los temas actuales. Asi mismo,
es preciso ver como la autora cita la posicion de
Esposito frente al mismo tema: “Y esta es justa-
mente la funcién que el derecho hereda del mun-
do demonico que lo precede y lo determina en
sus procedimientos violentos: la de condenar la
vida a una perpetua culpabilidad.” (Castro, 2011).

3.2 Clandestinidad

Si hablamos del aborto clandestino, este trae
como consecuencia el aumento considerable de

3 La Dra. Patti Haywood-McKinney es miembro de la WEBA, Women Exploited by Abortion — Mujeres explotadas por el
aborto — Ess una organizacién nacional no lucrativa de mujeres que han tenido abortos. WEBA se esfuerza por conseguir

educar a las mujeres sobre el aborto y sus efectos nocivos y permanentes.

4 Dr. Juan Guillermo Londofio Cardona: Médico Gineco-obstétra y profesor de la Universidad de Antioquia, Coordinador
de Educaciéon Centro Nacer Y Miembro De la Organizacién Mundial de la Salud.
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la muerte de mujeres en el mundo, a lo cual Co-
lombia no es ajena. El Doctor Londofio, afirma
frente a esto:

“Los abortos realizados en condiciones de riesgo ponen
en peligro la vida de mnchas mujeres, lo cual represen-
ta un problema de salud piiblica grave. La mayoria
de estas muertes, los problemas de salud y las lesiones
podrian prevenirse, mediante un mayor y mejor acceso
a servicios adecnados de atencion en salud, incluyendo
miétodos seguros y efectivos de planificacion familiar y
atencion obstétrica de urgencia.” (Davila, 2013)

Ahora bien:

“En nuestro pais el 52% de la poblacion es feme-
nina, el 34% de los hogares tienen como cabeza a
una nujer. Hace ya mnchas décadas sabemos que
la ausencia de una madre implica desnutricion de la
Sfamilia, mortalidad infantil, desercion escolar, abuso
al menor, esclavitud laboral, embarazo adolecente,
prostitucion y drogadiccion. Muchos Problemas de
ellos derivados del aborto inseguro.” (Londofio,
XIX Curso de Actualizacion en Ginecologia
y Obstetricia, 2013)

En entrevista dada por la Doctora Laura
Leonor Gil Urbano,” donde habla sobre algunos
aspectos de interés referentes a las consecuencias
que deja el aborto inseguro o clandestino, mire-
mos a continuacion algunos de los apartes sumi-
nistrados por ella en el debate sobre el Aborto:

“Un aborto practicado en condiciones seguras no
debe ser cansa de muerte, una mujer que se somete
a un aborto seguro tiene una posibilidad de morir
micho menor que si tiene un parto normal, pero en
los paises en que el aborto estd penalizado es iy
diferente: existen mmnertes, existen complicaciones,
secuelas como la infertilidad, tranma psicoldgico y
michas mids como resultado de los abortos clandesti-
nos” (Urbano, 2012)

Ahora retomando nuevamente los plantea-
mientos de Adriana Marfa Ruiz sobre los postula-
dos de los fildsofos en relacidon a la conservacion

de la vida: “Segun Ihering, el derecho debe siem-
pre, y en todo caso, ofrecer una solucioén a estas
dos cuestiones (el fin y el medio)”; por eso, “No
basta investigar el fin, se debe mostrar el cami-
no que a él conduzca”. Este pensador plantea, en
consecuencia de modo similar a Hobbes y Spino-
za, la reflexion sobre el fin con respecto al medio,
esto es, la relacion entre el derecho y la fuerza o la
violencia: “pero el fin a que sirve la violencia en el
animal es el mismo que en el mundo humano: La
conservacion y la afirmaciéon de la propia vida”
(Gutierrez A. M., 2013).

3.3 Legalidad e ilegalidad

Roberto Esposito cita a Arendt, en El final de
Los Origenes del Totalitarismo, donde dice: “Las
leyes positivas en los estados de derecho estan di-
rigidas a erigir limites e instituir instrumentos de
comunicacion entre los hombres, cuya conviven-
cia es puesta en peligro constantemente por los
nuevos hombres que nacen”. “lo anterior no solo
insiste entre la diferenciacién entre politica y de-
recho, entre poder (humano) y ley (institucional)
sino, mas precisamente, sobre la primacia, surgi-
da del papel puramente negativo de la ley-limite,
de la primera sobre el segundo. En esta primacia
desemboca la legitimidad, justamente politica, de
la desobediencia civil, dirigida a romper la estatica
conservadora del ordenamiento juridico.” (Espo-
sito, 2000).

El aborto en Colombia es un tema que se
mueve entre la legalidad y la ilegalidad, desafortu-
nadamente, muchas interrupciones del embarazo
que se amparan bajo la sentencia C- 355 de 2000,
no se llevan a cabo bajo la legalidad, debido a la
desinformacién y manejo amafado por parte de
las instituciones de salud y de justicia. Respecto a
esto se refiere la Doctora Marfa lucia Rivera® de la
siguiente manera:

5 La Dra. Laura Leonor Gil Urbano es Gineco obstetra de la Universidad Nacional de Colombia, diplomada en investi-

gacion en salud sexual y reproductiva en paises en desarrollo por la Fundacién para la educacion médica de Ginebra, en

asocio con la Organizacién Mundial de la Salud.

6 La Doctora Marfa Lucia Rivera Sanin, Doctora en Filosofia de la Universidad Nacional de Colombia, con sede en Bogota.
Datos de la ponencia realizada entre el 3 y el 5 de marzo de 2010.
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“La vida que cabe defender, y la vida de la gue
se puede disponer. (...) La institucion de derecho
a la vida como, primer principio regulativo de las
organizaciones politicas, constituye una afirmacion
de cardcter biopolitico de las mismas. Tal declara-
cion viene acompanada, a su vez, de la declaracion
de normas y deberes para el respeto y cuidado de la
vida y de la penalizacion de cualguier afrenta contra
la misma. 1a posibilidad de dar muerte a alguien
se ve necesariamente limitada por el marco legal y
moral que se establece con la afirmacion de un dere-
cho inviolable. Tanto los cindadanos como el estado
mismo parecen verse sometidos a una normatividad
superior, que esti definida por los criterios que se
adopten para determinar cuando se habla de vida.”
(Rivera, 2010)

Al respecto la misma autora menciona a
Agamben y lo cita asi: “hoy /...] vida y muerte no son
propiamente conceptos cientificos, sino conceptos politicos
que, en cuanto tales, solo adquieren un significado preciso
por medio de una decision.”

Cada dia vemos como al pasar del tiempo,
las condiciones de legalidad y de manejo del Es-
tado van cambiando, hay nuevas instituciones y
estamentos que hacen que haya la necesidad de
renovacion y adaptacion a las insuficiencias y re-
querimientos actuales, forjando asf la creacion de
nuevas normas generadas a partir de las exigen-
cias y necesidades existentes: “Para lhering, resulta
claro que la realizacion del derecho por parte del estado
depende de la lucha continua contra la anarquia que le

“

ataca.” Ademas dice que es preciso: “... considerar
la abolicion de preceptos juridicos existentes por otros nue-
vos (...) El derecho es tanto que es fin, se encuentra en
medio de esos confusos engranajes donde se mueven todas
las fuerzas y donde convergen todos los diversos intereses

del hombre” (Gutierrez A. M., 2013)

Ahora veamos la postura de la Doctora Laura
Leonor Gil Urbano:

“También debemos entender como sociedad, que los
derechos fundamentales son individuales para por
¢jemplo, entender que la iniciativa de la Procuradn-
ria de someter a un referendo el tema del aborto, es

absolutamente inadecuado. Esta no es una cuestion
de mayorias y ni de democracia sino de proteccion
de las libertades individuales; es absurdo pensar
qgue vamos a resolver en un referendo un problema
de minorias, porque cuando la mujer se ve en esta
sitnacion de un embarazo no deseado es parte de
una minoria, y sus derechos hay que protegerlos, y
la manera de hacerlo, no es preguntarle al resto de
la sociedad que piensa, porgue ademis es ella y solo
ella la que sufrird las consecuencias del embarazo.”

(Urbano, 2012)

3.4 La muerte social

En este aspecto se dara un vistazo a los apor-
tes dados por la Doctora Maria Celeste Perosino,’
para hablar de la muerte, no como muerte biol6-
gica, sino como muerte social (marca el final de
la vida social):

La muerte social de lo vivo implica ocultaniento,
desconocimiento, ausencia de derechos fundamentales
Y elementales, refiere a la deshumanizacion, implica
pérdida de individualidad, comprende violencia con-
tra la integridad, compromete la desapropiacion del
nombre propio, desaparicion del tejido social.” Asi
wmiismo, nos habla del duelo en la muerte social: “E/
duelo puede ser considerado algo privado, que devuel-
ve a una situacion solitaria y que, en este sentido,
despolitiza. Sin embargo, en determinadas circuns-
tancias el duelo permite elaborar en forma compleja
el sentido de una comunidad politica, comenzgando
por poner en primer plano los lazos que cualguier
teoria sobre nuestra dependencia fundamental y
nuestra responsabilidad ética necesita pensar. (Pe-
rosino, 2011)

Adicionalmente, Adriana Maria Ruiz cita a
Esposito:

“Pero este nilcleo remite también el objeto sobre el
cual el derecho ejerce su control coactivo: la vida, la
cual por definicion tiende irresistiblemente a hacerse
mds que mera vida, y a ir mds alld de su horizonte
natural de vida bioldgica, o en palabras de Benja-
min, de vida desnuda o nuda vida (bloB 1.eben) y
que, en lugar de ello, tiende a hacerse en una Torma
de vida’, como podria ser una ‘vida justa’ o una

Pl

vida comiin’.

7 La Dra. Maria Celeste Perosino es Antropologa-Forence de la Universidad de Buenos Aires y Magister en Ftica Biomédica.
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3.5 Tanatopolitica

Desde este punto de vista es necesario acet-
carse al concepto de vida y muerte desde el punto
de vista de la biopolitica, de la muerte o tanatopo-
litica como administrador de la vida y de la muer-
te por parte del poder:

“Podria hablarse de que los casos en que no hay
una defensa incondicionada de la vida, a diferencia
de lo que sucedia con la potestad del soberano para
matar, no constituyen una instancia de asesinato, en
un sentido propio, sino una suerte de negacion de la
vida por definicion. Si la posibilidad de interrumpir
procesos vitales estd dada por la no consideracion de
estos como equivalentes a la ‘vida que es necesario
defender’, entonces la realizacion de tal posibilidad
no es una afrenta al principio de la politica; no es
una violacion del derecho a la vida. Ahora, lo gue
sucede con esta distincion entre la vida en general y
la vida que vale defender, es que no parece plansible
considerar que la adecnacion de los preceptos bioldgicos y
cientificos sea neutral al interior de un Estado biopo-
litico; la seleccion misma de los rasgos distintivos de
humanidad estd teniida por intereses ideoldgicos, par-
ticulares, que pueden llevar a la bigpolitica al plano
de la tanatopolitica. Determinar ‘hasta donde’ llega
la bumanidad en términos puramente bioldgicos pue-
de derivar en la descalificacion arbitraria de conjun-
tos enormes de personas que pierden, por via de esta
definicion su cardcter de humanidad.” (Perosino,
2011)

Ahora bien, observemos el enfoque dado
por la Doctora Maria Lucia Rivera sobre la tanato-
politica desde su ponencia sobre “La proteccion de
la vida del que no ha nacido”:

%A/ hablar del aborto como una opcion legalmente
admisible para terminar con una vida, debe tenerse
en cuenta, anngue pueda parecer en principio una
trivialidad, que el punto de partida es la considera-
cion de gue el feto es susceptible de ser llamado un
organismo vive, distinto de su madre, merecedor de
derechos. La pregunta en este caso, debe centrarse en
el sentido de la legitimidad de negar el derecho a la
vida futura, en otras palabras, de defender el derecho
a la vida del que no ha nacido. Como es claro, esta
Sformmulacion implica una reconsideracion de la con-
dicion de suficiencia que se habia enunciado en este
texcto para ser sujeto de derechos: el nacimiento no

constituye la condicion fundamental para ser conside-
rado un viviente. La definicion de lo que sea la vida
da un paso atrds y se sitria en un terreno movedizo
en ¢l que las consideraciones médicas y bioldgicas de-
ben aportar criterios para procurar discernir entre lo
indiscernible”. Adicionalmente, dice la autora: “En
este sentido, no sdlo se habla de que la politica se
apropie de las nociones bioldgicas que determinan la
vida y la muerte, sino de que, en un proceso inverso,
la ciencia bioldgica y los avances téenicos y miédicos
Justifican y dan forma a las consideraciones politicas
Y morales sobre las cuales se disenian las leyes a im-
Plementar. Este proceso, en diferentes contextos y con
distintos grados de influencia de la ideologia sobre la
clencia —y viceversa- es caracteristico de los sistemas
bigpoliticos y, llevado al extremo, puede derivar en la
instanracion de una politica de Estado que, en aras
de proteger una interpretacion de la vida, se convier-
ta en tanatopolitica.” (Rivera, 2010)

“Tanto Agamben como Esposito van a considerar
indispensable medirse con esta excperiencia bistdrica,
en tanto ella muestra el punto en el que la biopoliti-
ca se transforma en tanatopolitica y la modernidad
exhibe una de sus posibilidades mas sombrias”
(Perosino, 2011)

Conclusiones

Los seres humanos estamos sometidos todo
el tiempo al poder del Estado que se manifiesta
a través de la biopolitica, el biopoder y el biode-
recho. Asi lo demuestran cada una de las instan-
cias donde el individuo es sometido, incluso atn
antes de nacer. Desafortunadamente, muchas
de estas situaciones ni siquiera las percibimos.
Somos individuos generalizados, utilizados y
neutralizados a través de nuestros cuerpos para
servir al poder y los intereses de un Estado, que
simulando proteger los derechos de los ciudada-
nos y velando por el bien comun nos hace seres
déciles y manipulables para conseguir sus fines
capitalistas y de control sobre todos los indivi-
duos.

Es importante generar mas conciencia en las
autoridades, las instituciones de salud, el personal
médico y la escuela para que acepten este dilema
no como un capricho de una mujer que quiere
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abortar, sino como un problema que se debe ver
desde lo global donde intervienen no solo una
mujer y un bebé en gestacion, sino todo un siste-
ma social. Ademas, es importante aprender a se-
parar el tema moral de la ética. Aunque las leyes
sean para todos (decimos esto con relacion a los
dilemas bioéticos), cada quien desde sus propias
convicciones y moral debiera ser quien decide to-
marlas o no. La cuestién moral debe ser un asun-
to que resuelve cada persona desde su interiori-
dad e individualidad y no debe ser impuesta ni
por religiones ni por gobiernos.

En general todos los dilemas bioéticos de-
berfan ser considerados no como dos derechos
en contraposicion, sino como la oportunidad de
conseguir un balance en el que los ciudadanos se
sientan protegidos y representados por un Esta-
do verdaderamente laico, que busque el bien de
sus ciudadanos y que deje de lado los discursos
sesgados por la religion y la falsa ética.

En paises pobres como Colombia, los dilemas
bioéticos generan gran desigualdad. Por un lado
esta el factor econémico; los que tienen recursos
pueden pagar o desplazarse a otros pafses donde
se les facilitan las condiciones para resolver su di-
lema, lo que no puede hacer una persona de bajos
recursos. Por otro lado esta la educacion. Esta, es
una de las grandes dificultades a las que se enfren-
tan las personas que tienen un dilema bioético, es-
pecialmente las que tienen que ver con el aborto.
Pues a pesar de que la legislacion despenalizé en
tres casos la practica de éste, muchas mujeres no
acceden legalmente a él por desconocimiento de
la sentencia y porque temen ser seflaladas.
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Resumen

El conflicto armado colombiano ha estado latente durante mas de medio siglo y se ha posicionado
como el factor de violencia mas duradero que ha presentado el pafs, generando asi la necesidad de una
reparacion integral a las victimas, como parte fundamental del postconflicto a la hora de presentarse
un proceso de paz. Es por esto que a través del presente trabajo se pretende desarrollar una linea ju-
risprudencial a través de la identificacion de los criterios que ha formulado la Corte Constitucional en
referencia a la reparacion integral a las victimas en el marco de la justicia transicional, mostrando en
qué medida dichos criterios se encuentran relacionados e intimamente correlacionados con la justicia
de transicion. Para el desarrollo de dicho trabajo, se realizé una busqueda documental para de esta
manera reconocer las sentencias hito de la linea a tratar.
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Transitional justice and integral repair to the victims in the armed
conflict, a jurisprudential scope

Abstract

Colombia’s armed conflict has been simmering for more than half a century and has positioned
itself as the most enduring factor of violence that has presented the country, generating the need
for reparation for victims, as key part of post-conflict when presented a peace process. That is why
through this work is to develop a line of decisions by identifying the criteria that the Constitutional
Court has made reference to the victims integral part of transitional justice repair, showing the extent
these criteria are closely related and correlated with transitional justice. For the development of this
work, a documentary search to thereby recognize the landmark judgments of the line to be treated is
performed.

Keywords: Integral Reparation, Transitional Justice, Victims, post-conflict Jurisprudence.
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Introduccion

En el contexto actual colombiano, es funda-
mental hacer referencia al postconflicto no solo
desde el punto de vista académico, sino también
social y politico; pues al estar presenciando un
proceso de paz dicho concepto permitira tener
mas claro cuales serfan las reglas de juego en un
futuro cercano, tanto para victimas como victima-
rios y ademas de esto prepararse para una posible
transicion de la guerra hacia la paz; hecho que sin
duda se ha convertido en un factor polémico y de
debate por parte de juristas y ciudadanos.

Hablar de justicia transicional es hacer refe-
rencia a un tema de actualidad, el cual consiste en
la reparacion que se le otorga a las victimas cuyos
derechos fundamentales han sido violados en el
marco del conflicto armado en Colombia. Ahora
bien para hablar de reparacion a las victimas en el
marco de un conflicto, se debe hacer referencia a
algunos elementos que estan relacionados con la
justicia transicional, el primero de estos son las
comisiones para la verdad, las cuales son orga-
nizaciones que investigan los abusos contra los
derechos humanos, estas comisiones no son judi-
ciales y ademas son temporales.

Otro de los elementos consiste en las refor-
mas a las instituciones para acabar con abusos co-
metidos por autoridades tanto militares como judi-
ciales y asf evitar que se repitan dichas violaciones.
As{ mismo, estan los programas para las reparacio-
nes, los cuales buscan reconocer a las victimas los
danos que han sufrido incluyendo componentes
materiales y simbdlicos, y por dltimo estan las ac-
ciones penales para juzgar dichos crimenes.

De igual manera a la hora de hablar de justi-
cia transicional, es fundamental hacer referencia
al concepto de victimas, el cual segun la Ley 1448!
de 2011 se consideran victimas, aquellas personas
que individual o colectivamente hayan sufrido
menoscabo en sus derechos fundamentales por

hechos ocurridos a partir de 1985, siempre que
este menoscabo sea consecuencia de infracciones
al Derecho Internacional Humanitario o de vio-
laciones graves y manifiestas a las Normas Inter-
nacionales de Derechos Humanos.

Se pretende entonces, a través del desarrollo
de una linea jurisprudencial, y de un analisis es-
tatico y dinamico de las sentencias estudiadas,
identificar los criterios que ha formulado la Cor-
te Constitucional colombiana para la reparacion
integral de las victimas en el marco de la justicia
transicional, describiendo de esta manera en que
medida dichos criterios se encuentran relaciona-
dos e intimamente correlacionados con la justicia
de transicion.

Para el desarrollo de dicho trabajo, se iden-
tifico la sentencia arquimédica (C-287/2014)
sobre el tema a tratar, punto seguido se realizo
una busqueda documental para de esta manera
encontrar un nicho citacional y as{ reconocer
las sentencias hito, de las cuales se toman las si-
guientes: C-578/2002; C-228/2002; C-370/2006;
C-454/2006; C-575/2006; C-095/2007;C-1199/2008;
C-771/2011; C-250/2012; C-715/2012; C-250/2012;
C-099/2013;SU-254,/2013;C-287/2014;C-780/2014;
asi mismo se encontré como Sentencias domi-
nantes la C-370/2006 y la SU-254/ 2013 y como
fundadora de linea la C-228/2002.

El contexto de violencia en la
historia de Colombia

El contexto actual Colombiano ha sido per-
meado por multiples factores de violencia, uno
de estos y el mas duradero ha sido el conflicto
armado interno, el cual ha estado latente durante
mas de medio siglo llevandose la vida no solo de
combatientes sino también de civiles , hecho que
sin duda ha traido consigo la presencia de multi-
ples victimas; las cuales no unicamente requieren
una reparacion material®, sino también una repa-

1 Ley de victimas y restitucion de tierras “por la cual se dictan medidas de atencién, asistencia y reparacion integral a las
victimas del conflicto armado interno y se dictan otras disposiciones.

2 Entendiéndose por reparacion material inicamente como la indemnizacion a la victima.
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racion integral; esto en la medida en que la victi-
ma tiene el derecho a la verdad, a la justicia, a la
reparacion y a la garantia de no repeticion.

A partir de la constituyente de 1991, se re-
fuerzan algunos derechos de caracter fundamen-
tal, los cuales afios después se verfan relacionados
con la reparacion integral, considerada esta a fu-
turo como un instrumento de la justicia transi-
cional, entendida segun Kai Ambos (2004) como
algo mas grande que la justicia penal retributiva,
abarcando ademas a la justicia restaurativa; es
decir la justicia de transicion debe ser entendi-
da como una justicia de excepcion que aspira a
superar la situaciéon de conflicto o posconflicto,
pasando de un peor a un mejor Estado.

Es por esto que a continuacion se describi-
ra como la Corte Constitucional Colombiana, ha
desarrollado los criterios para reparar a las victi-
mas en el marco de la justicia transicional; lo an-
terior comienza a plantearse por la Corte Cons-
titucional a partir de la sentencia C-228 del afio
2002, entendida esta como la fundadora de linea
del tema®. Dicha sentencia puede ser considerada
como tal ya que presenta unos aportes fundamen-
tales para el desarrollo de la reparacion integral a
las victimas y en un futuro para el desarrollo de la
justicia transicional, ademas de esto, es la senten-
cia mas antigua que hace referencia al tema.

La sentencia C-228 de 2002 plantea entonces
que tanto en el derecho internacional como en el
derecho comparado y en nuestro ordenamiento
constitucional, los derechos de las victimas de un
hecho punible deben gozar de una concepcion
amplia y no restringida exclusivamente a una re-

paraciéon econémica, la cual debe estar fundada
en los derechos que dichas victimas tienen, tales
como a ser tratadas con dignidad, a participar en
las decisiones que las afecten y a obtener la tutela
judicial efectiva del goce real de sus derechos.

Ademas se plantea el hecho de que las auto-
ridades deben orientar sus acciones hacia el resta-
blecimiento integral de sus derechos cuando han
sido vulnerados por un hecho punible. Ello sélo
es posible si a las victimas y perjudicados por un
delito se les garantizan, al menos, sus derechos a
la verdad, a la justicia y a la reparaciéon econémica
de los dafios suftridos.

Entendiéndose de tal manera que algunos in-
tereses de las victimas han sido protegidos por la
Constitucion de 1991 y se traducen en tres dere-
chos muy importantes; el primero de estos es el
derecho a “la verdad, o sea la posibilidad de conocer lo
que sucedid y en buscar una coincidencia entre la verdad
procesal y la verdad real. Este derecho resulta particular-
mente importante frente a graves violaciones de los derechos
humanos; el segundo de estos, es el derecho a que se haga
Justicia en el caso concreto es decir, el derecho a que no
haya impunidad, y por siltimo, el derecho a la reparacion
del daiio que se le ha cansado a la victima, a través de
una compensacion econdmica”. (Corte Constitucional,
Sentencia C-228 de 2002)

Con base en lo anterior, en esta sentencia se
aborda lo que la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos afirmé la necesidad de promover
todo lo necesario para remediar las violaciones a
los derechos, igualmente dijo que es obligacion
del Estado el organizar el aparato gubernamental
y todas las estructuras por medio de las cuales se

Se busca declarar la inconstitucionalidad de la norma demandada por ser violatoria de los articulos 13, 93 y 95 de la Cons-
titucion, asi como de los articulos 1y 5 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano (1789).

Aunque es importante mencionar que la sentencia C-578 de 2002 también hace referencia al tema; pues a partir de esta
se ratifica el estatuto de roma, y se plantea entonces el hecho de que la razén primigenia de un Estado constitucional y
democritico es cumplir el deber fundamental de proteger a todos sus residentes en su vida, honra, bienes, creencias y
demas derechos y libertades. Este deber fundamental sintetiza la esencia del contrato politico mediante el cual los ciuda-
danos de una republica aceptan obedecer a una autoridad democraticamente instituida, conformada, ejercida y controlada,
a cambio de que ésta les brinde proteccion efectiva contra diversas amenazas de distinto origen, dentro de las cuales se
destacan las amenazas provenientes de toda forma de violencia, incluidas las que se manifiestan por el ejercicio arbitrario
del monopolio de la fuerza confiado al Estado y la practicada por grupos armados irregulares. Ahora bien, si el estado
no esta en capacidad de proteger a sus victimas, debe entonces repararlas en el caso de haber sido violados sus derechos.
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manifiesta el ejercicio del poder publico, para po-
der asegurar judicialmente el ejercicio de los dere-
chos humanos. Asi mismo dejé claro que en casos
de graves violaciones de derechos humanos, es
inadmisible la amnistfa, debido a que esta viola el
derecho a la proteccion judicial impidiendo la in-
vestigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y
sancion de los responsables; por lo que conside-
ran que las leyes de amnistia llevan a la indefension
de las victimas y la perpetuacion de la impunidad.
(Corte Constitucional, Sentencia C-228 de 2002)

A partir del el ano 2006 la Corte Constitu-
cional profiere la sentencia C-370°, la cual es con-
siderada en esta linea jurisprudencial como una
sentencia dominante, ya que presenta los parame-
tros fundamentales para hablar de los derechos
de las victimas, ademis esta sentencia es citada
reiteradamente por las demas sentencias hito en-
contradas en el desarrollo del nicho citacional,
pues interconecta conceptos y elementos que se
hallan en todas.

En dicha sentencia se hace referencia a la Ley
975 de 2000, la cual trata de regular y fijar meca-
nismos de proteccion de los derechos fundamen-
tales a la verdad, la justicia y la reparacion, los
cuales hacen parte del derecho de todas las per-
sonas de acceder a la administraciéon de justicia.®
Planteando también el hecho de que en la justicia
transicional las victimas tienen derecho a que las
violaciones que se cometen contra ellas sean in-
vestigadas, enjuiciadas y castigadas por el Estado,
logrando de este modo una reparacion integral y
la garantfa de no repeticion. (Corte Constitucional,
Sentencia C-370 de 20006)

Algo fundamental que se menciona en la
sentencia C-370/2006 es la conexidad que tiene
el ordenamiento constitucional colombiano con
instrumentos internacionales como la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos en el marco de

la justicia transicional, pues esta instituciéon con-
tiene estandares que protegen la justicia, la verdad
y la reparacion a las victimas.

Algunas sentencias de la Corte Interamericana’
mencionadas en la sentencia 370 son:

e La sentencia de la Corte Interamericana en
el caso Godinez Cruz vs. Honduras, en la
cual, se afirma que toda situacion en la que
se hayan violado los derechos humanos pro-
tegidos por la Convencion deben ser objeto
de indagacion, y que cuando se tolere que los
particulares o grupos de ellos actien libre o
impunemente en menoscabo de tales dere-
chos humanos, dicha obligacién queda sus-
tancialmente incumplida.

*  Se hace también referencia a la sentencia del
caso Barrios Altos vs. Peru en la cual se con-
sidera que son inadmisibles las disposiciones
de amnistia, las disposiciones de presctipcion
y el establecimiento de excluyentes de res-
ponsabilidad, que pretendan impedir la inves-
tigacion y sancion de los responsables de las
violaciones graves de los derechos humanos.

*  En tercer lugar, se menciona la sentencia del
caso Myrna Mack Chang vs Guatemala en la
cual se otorga a las victimas, el derecho a un
recurso judicial efectivo.

*  Seincluye también la sentencia del caso Her-
manos Gémez Paquiyauri vs. Pert en la cual
se afirma la inadmisibilidad de las disposicio-
nes del derecho interno referentes a prescrip-
ciéon o cualquier otra circunstancia condu-
cente a impedir la investigacion y sancion de
los responsables de la violacion de derechos
humanos, al deber del Estado de investigar
oficiosamente los actos de violaciones de
derechos humanos mediante la adopcion de
medidas para garantizar la investigacion y a
una sancion efectiva.

5 Mediante la cual decidi6 sobre la exequibilidad de distintas disposiciones de la Ley 975 de 2005, usualmente conocida
como Ley de Justicia y Paz, que como ya se indico, puede ser considerada como una norma de justicia transicional.

En referencia a lo anterior, la corte se ha pronunciado con anterioridad en la sentencia C-319 de 2006.

Sentencias que tienen relacién con los derechos de las victimas de un conflicto armado.
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*  Otra sentencia es la del caso comunidad
Moiwana vs. Suriname en hace la que se hace
referencia a el deber de reparacion que ge-
neran las graves violaciones de los derechos
humanos.

e Por dltimo se habla del caso Bamaca Velas-
quez vs Guatemala, en este caso se mencio-
na el alcance del derecho de las victimas de
violaciones de derechos humanos y de sus
familiares a un recurso judicial efectivo, y el
deber del Estado de investigar y sancionar las
graves violaciones de derechos humanos.

Dentro de las prescripciones de la Corte
Constitucional, también se encuentran los Prin-
cipios para la proteccion y la promocion de los
derechos humanos mediante la lucha contra la
impunidad, estos derechos fueron proclamados
por la ONU en 1998.

La paz como un valory un derecho
fundamental

Es importante también, hacer referencia al
concepto de paz planteado en esta sentencia;
entendida como la ausencia de conflictos o en-
frentamientos violentos, a esto se han vinculado
instituciones internacionales y se han fortalecido
los diferentes mecanismos que la afianzan, con-
centrandose entre otras en el respeto por la digni-
dad y los derechos humanos, soportandose en el
Derecho Internacional Humanitario.

La Corte Constitucional entonces, de manera
reiterativa hace referencia al lugar que ocupa la
paz en el orden de los valores protegidos por la
Constitucion; entendiendo que la paz es un dere-
cho y un deber de obligatorio cumplimiento, plan-
teando también el hecho que en nuestro ordena-
miento juridico existen instrumentos de justicia
transicional; pues en la misma Constitucion, se
permite que “por graves motivos de conveniencia pibli-
ca” se concedan amnistfas o indultos por delitos.
Sin embargo es primordial mencionar que antes
de conceder dichos instrumentos, debe primar el
derecho del acceso a la justicia y el poder reparar
integralmente a las victimas. L.a Corte argumenta

entonces, que el alcance que tiene el valor de la
paz no es absoluto, ya que es esencial garantizar
igualmente el valor a la justicia y derecho de las
victimas a esta, asi como todos los otros derechos
de las victimas. (Corte Constitucional, Sentencia
C-370/2000)

Durante este analisis tiene gran importancia
resaltar que la justicia al igual que la paz, posee
una gran importancia constitucional, ya que es
el fundamento de una de las ramas del poder
publico y uno de los valores fundantes del or-
den constitucional, es por esto que la justicia
ha de tenerse dentro del sistema constitucional
Colombiano como uno de sus principios funda-
mentales.

Es por ello que la Corte Constitucional por
medio de esta sentencia ha considerado que el
método mas apropiado para aplicar en estos ca-
sos es el de la ponderacion, el cual comprende el
conflicto constitucional desde distintos niveles,
y genera tres opciones para tratarlo, en donde
la mas acertada, seria ponderar la paz y la jus-
ticia en tanto valor objetivo y en tanto derecho
de las victimas e igualmente ponderar los de-
mas derechos de éstas “la verdad, la reparacion y
la no repeticion”.(Corte Constitucional, Sentencia

C-370/2000)

Otro de los métodos que la Corte ha consi-
derado para aplicar en estos casos es el de la al-
ternatividad ya que la amnistia y el indulto no son
las unicas formas en que el Estado puede limitar
la justicia, con la intencién de conseguir la paz y
poner fin al conflicto armado que esta viviendo
el pafs. La alternatividad penal es un beneficio
que se basa en la suspension de la ejecucion de
la pena ordinaria, para que el condenado cumpla
en su lugar una pena alternativa menor (minimo
cinco afos, maximo ocho afios), sin embargo
es importante aclarar que la imposiciéon de esta
pena alternativa no anula, invalida o extingue
la pena originaria inmediatamente se otorga; la
extincion de la pena ordinaria solo ocurre una
vez cumplida en su totalidad, la pena alterna-
tiva impuesta. (Corte Constitucional, Sentencia
C-370/2000, p. 317).

34 | Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 1, N°1 / Enero-junio de 2015 / pp. 29-46 / ISSN: 2462-9529



Justicia transicional y reparacion integral a las victimas en el marco del conflicto armado, un alcance jurisprudencial

Es entonces claro, que en esta sentencia se
hace referencia a la trascendencia y alcance de la
paz como valor constitucional, como derecho y
deber ciudadano y como criterio que justifica la
existencia de instituciones de justicia transicional.

Para terminar el analisis de esta sentencia es
fundamental hacer referencia a el planteamiento
de la Corte Constitucional en relaciéon con el blo-
que de constitucionalidad; pues este cuenta con
una serie de instrumentos internacionales pre-
valentes sobre el ordenamiento juridico interno
y reafirmados en la Constitucién Politica, que
imponen a Colombia tipificar, investigar, juzgar
y sancionar adecuadamente todos esos graves
comportamientos, ya se trate de graves violacio-
nes a los Derechos Humanos o de serias infrac-
ciones al Derecho Internacional Humanitario. En
consecuencia, el Estado colombiano sera respon-
sable por accién o por omision si no existe una
investigacion seria, acorde con la normatividad
nacional e internacional.

El Estado entonces, tiene un compromiso y
unos deberes frente a las victimas de dichas con-
ductas; pues como se reafirma en la sentencia,

“Los tratados sobre derechos humanos y derecho
internacional humanitario establecen los siguientes
deberes del Fstado en relacion con las victimas de
violaciones a sus mandatos: (i) garantizar recursos
accesibles y efectivos para reivindicar sus derechos;
(i7) asegurar el acceso a la justicia; (iii) investigar
las violaciones a los derechos humanos y al derecho
internacional humanitario; y (iv) cooperar en la pre-
vencion y sancion de los delitos internacionales y las
graves violaciones de derechos humanos.” (Corte
Constitucional, Sentencia 370/2000)

Los derechos de las victimas

Después de la sentencia C-370, durante
el ano 2006 en la sentencia hito C-454% con el
magistrado ponente Jaime Cérdoba Trivifio, se
hace referencia en su ratio decidends al fundamento

constitucional sobre los derechos de las victimas,
mencionando que, la reconceptualizacion de los
derechos de las victimas desde el punto de vis-
ta de la Constitucion se funda a partir de varios
principios y preceptos constitucionales; el pri-
mero de estos es el mandato que establece que
los derechos y deberes se interpretan con base en
los tratados internacionales sobre derechos hu-
manos que ha ratificado Colombia (Art. 93 C.P.);
y el segundo, hace referencia al hecho de que el
constituyente es quien le otorgo el rango consti-
tucional a los derechos de las victimas (Art. 250
num. 6y 7 CP).

Asi mismo, se reiteran y reafirman los con-
ceptos basicos del derecho a la verdad, a la justi-
cia y a la reparacion, entendiendo que; el derecho
a la verdad se basa en un conjunto de principios
los cuales buscan proteger los derechos huma-
nos, mediante el derecho inalienable a la verdad,
el deber de recordar y el derecho de las victimas
a saber.

“Proyectando estos principios en el ambito nacional,
la_jurisprudencia constitucional ha determinado que
el derecho de acceder a la verdad, implica que las
personas tienen derecho a conocer qué fue lo que
realmente sucedid en su caso. La dignidad huma-
na de una persona se ve afectada si se le priva de
informacion que es vital para ella. El acceso a la
verdad aparece asi intimamente ligado al respeto de
la dignidad humana, a la memoria y a la imagen de
la victima.” (Corte Constitucional, Sentencia

454/2006, p.37)

Es fundamental mencionar que en esta sen-
tencia se reafirma lo ya planteado en la senten-
cia fundadora de linea (C-228 de 2002), en la que
destaca el hecho de que a partir de los postulados
del Estado social de derecho y de la expresa men-
cion de las victimas por el texto superior, existe
una nueva concepcion sobre el rol que a ellas les
corresponde dentro del entorno del Derecho Pe-
nal, uno de cuyos elementos mas relevantes es el

8 En ejercicio de la acciéon publica de inconstitucionalidad, el ciudadano Humberto Ardila Galindo demandé la inexe-

quibilidad de los articulos 11, 132, 133, 134, 135, 136 y 357 de la Ley 906 de 2004 “por la cual se expide el Cédigo de

Procedimiento Penal”.
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abandono de la premisa segun la cual el derecho
de las victimas se agotaba en la sola reparacion
econémica de los perjuicios ocasionados por el
delito.”

Es importante también indicar, que en esta
sentencia se reitera lo establecido en la sentencia
C-775 de 2003, en donde se plantea que los prin-
cipios anteriormente mencionados y adoptados
por la comunidad internacional se erigen como
bienes cardinales de toda sociedad que se funda
en un orden justo y pacifico, en donde hay rela-
ciones de conexidad e interdependencia. Por lo
tanto no es posible lograr la justicia sin la verdad,
ni lograr la reparacion sin justicia.

Continuando entonces con la linea jurispru-
dencial enmarcada en los criterios que ha for-
mulado la Corte para reparar a las victimas en el
marco de la justicia transicional; en la sentencia
hito C-575" de julio de 2006 se hace referencia a
lo expresado por los diferentes organismos inter-
nacionales de proteccion en materia de derechos
humanos, referente a las caracteristicas que debe
tener el proceso de transicion de las victimas de
conflicto armado sefialando la importancia de
cinco requisitos los cuales deben ser cumplidos
para lograr los objetivos; estos requisitos son: el
deber de sancionar a quienes hayan cometido gra-
ves violaciones a los derechos humanos, el deber
del Estado de investigar todos los asuntos rela-
cionados con graves violaciones de los derechos
humanos, el derecho de las victimas a un recurso
judicial efectivo, el deber de respetar en todos los
juicios las reglas del debido proceso y el deber de
imponer penas adecuadas a los responsables de la
violacion a los derechos humanos.

De igual manera la corte reitera lo expresa-
do anteriormente en la Sentencia C-225 de 1995
respecto a las obligaciones minimas que tiene el
Estado durante un conflicto armado interno para
la proteccion de la poblacion civil, esto hace re-
ferencia a todas las personas que no estén parti-
cipando directamente en los enfrentamientos, in-
cluyendo militares que hayan dejado las armas o
se encuentren fuera de combate por enfermedad,
herida, detencion, entre otras.

A si mismo la Corte Constitucional reiterd su
posicion frente al origen de los recursos del fon-
do para la reparacion de la victimas del conflicto
armado, haciendo alusién a que estos deben estar
constituidos por los bienes o recursos que tengan
en su poder el victimario o grupos ilegales sin que
tenga importancia cual fue el frente o bloque de
estos grupos que efectuaron los actos delictivos,
igualmente debe tener recursos procedentes del
presupuesto nacional y donaciones nacionales o
internacionales. Por lo tanto cada miembro de un
grupo armado al margen de la ley debe responder
con su propio patrimonio no solo por los dafios
ocasionados a sus victimas sino también a las vic-
timas que haya generado cualquier otro miembro
del grupo armado al que este pertenecia antes de
poder acudir a fondos del Estado con este fin. Sin
embargo esto no exonera al Estado Colombiano
de su responsabilidad de manera subsidiaria para
la reparacion a las victimas en el caso en que los
recursos del victimario sean insuficientes.

La Corte Constitucional durante el afio 2007
profiere la sentencia C-095", en la cual se men-
cionan los derechos de las victimas en relacién
con el principio de oportunidad establecido en

9 Esta tendencia se ve acentuada a partir de la vigencia del Acto Legislativo 03 de 2002, que introdujo en nuestro pais el

sistema procesal penal acusatorio.

10 Se present6 demanda en contra de los articulos -total o parcialmente acusados- 1° a 13, 15 a 20, 22 a 27, 29 a 34, 36 a 58,

60 a 62, 64y 71 de la Ley 975 de 2005

11 Se declarar exequible los numerales 4, 5, 6,9, 11, 12 y 15 del articulo 324 de la Ley 906 de 2004, por los cargos estudiados
en la presente Sentencia; y la expresién “En los casos previstos en los numerales 15 (...)” contenida en el paragrafo 1°

del articulo 324 de la Ley 906 de 2004, por el cargo estudiado en la presente Sentencia, asi como el paragrafo 3° de la Ley

906 de 2004, por los cargos estudiados en esta Sentencia, salvo la expresion “de acuerdo con lo dispuesto en el estatuto

de Roma”, que se declara INEXEQUIBLE.
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la Ley 906 de 2004'% estos derechos son: que el
Estado garantizara el acceso de las victimas a la
administraciéon de justicia en los términos esta-
blecidos en el Codigo de Procedimiento Penal;
una pronta e integral reparacion de los dafios
sufridos a cargo del autor o participe del injusto
o de los terceros llamados a responder; el hecho
de que las victimas tengan derecho a ser oidas y
a que se les facilite el aporte de pruebas; a reci-
bir desde el primer contacto con las autoridades
y en los términos establecidos en el Cédigo in-
formacion pertinente para la proteccion de sus
intereses y a conocer la verdad de los hechos que
conforman las circunstancias del injusto del cual
han sido victimas.

Ahora bien, durante el afio 2008, en la sen-
tencia C-1199" se establece una distincién entre
reparacion y rehabilitacion; entendiendo que la
“reparacion es un conjunto integral de acciones encami-
nadas a borrar o desaparecer los efectos que sobre las
victimas han dejado los crimenes cometidos, lo que sin
duda trasciende la dimension puramente econdmica, e
incluye, como elementos de comparable importancia, otro
tipo de acciones, de efecto tanto individual como colectivo,
que restablezcan la salud, la antoestima y la tranqui-
lidad de las victimas y de las comunidades a las que
ellas pertenecen”. (Corte Constitucional, sentencia
C-1199/2008)

Entendiendo con respecto a lo anterior, que
la rehabilitaciéon debe ser comprendida como el
proposito de procurar la recuperacion de la salud,
fisica y mental de las victimas; siendo evidente
entonces que los servicios sociales comunes que
presta el Gobierno, asi sea a personas que hayan

sido victimas de los delitos a que se refiere la Ley
975 de 2005, no corresponden a alguna de las ac-
ciones a través de las cuales debe procurarse la re-
paracion de las consecuencias nocivas del delito.

Puede verse entonces en esta sentencia hito,
que la Constitucion resguarda celosamente los
derechos de las victimas, pues como alli se afirma,
esto se da incluso frente a eventuales actuaciones
o decisiones de las autoridades estatales que pu-
dieren menoscabarlos. Por ejemplo cuando existe
la posibilidad de otorgar amnistias o indultos ge-
nerales por delitos politicos, se advierte entonces
que la concesién de esos beneficios no implica
exencion de la responsabilidad civil a cargo de ta-
les personas, y que en caso de que asi se ordenare
por ley, el Estado quedara obligado al pago de las

indemnizaciones.

Relacion entre derechos de
las victimas con la justicia
transicional

Ahora bien, para contextualizar la correlacion
entre los derechos de las victimas con el concepto
de justicia transicional, se debe hacer referencia, a
la sentencia C-771 de 2011", en la cual dicha cor-
poracion afirma que la justicia transicional es un
tipo de justicia, con unas caractetisticas especifi-
cas y que debe aplicarse de manera excepcional
en algunos escenarios, entendida también como
una respuesta a las violaciones sistematicas o ge-
neralizadas a los derechos humanos, que busca
transformaciones radicales hacia un orden politico
y social, con el objetivo principal de reconocer a

12 Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal (Corregida en conformidad con el decreto 2770 de 2004)

13 Se solicitaron ante esta la corte, la declaratoria de inexequibilidad de ciertas expresiones e incisos que hacen parte de los
articulos 2°,4°, 47, 48,49, 71 y 72 de la Ley 975 de 2005 “Por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacion de
miembros de grupos armados organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucion de la

paz nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios.”

14 En ¢jercicio de la accién publica prevista en el articulo 241 de la Constitucién Politica los ciudadanos Gustavo Gallén
Giraldo, Juan Camilo Rivera Rugeles, Maria del Pilar Gutiérrez Perilla, Carlos German Navas Talero, Ivan Cepeda Castro,
Soraya Gutiérrez Argiiello e Ingrid Vergara Chavez presentaron ante este alto Tribunal demanda de inconstitucionalidad
contra sendos fragmentos de los articulos 1°, 4°, 6° y 7° de la Ley 1424 de 2010, “Por la cual se dictan disposiciones de

justicia transicional que garanticen verdad, justicia y reparacién a las victimas de desmovilizados de grupos organizados al

margen de la ley, se conceden beneficios juridicos y se dictan otras disposiciones”.
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las victimas y promover iniciativas de paz, recon-
ciliacién y democracia.

Es importante mencionar que en esta senten-
cia se hace referencia a una tension que se puede
presenciar en el marco de la justicia transicional;
y es la tensiéon que se da entre justicia y paz, espe-
cificamente en como resolver la contraposicion
entre un derecho a la justicia concebido cada vez
mas de manera absoluta y la necesidad de prescin-
dir de la persecucion penal (amnistias, etcétera) o
de garantizar reducciones considerables de pena.
(Corte Constitucional, Sentencia C-771/2011)

Es entonces dificil establecer una propot-
cién entre justicia y la preservacion de la paz en
el marco de una transicion; al extremo de que se
llega a plantear entonces la famosa frase ‘Yanta
Justicia como la paz lo permita”; lo que lleva a obser-
var la trascendental importancia de la finalidad de
la transicion, que es la paz, como principal con-
dicién para la convivencia social y la subsistencia
de un Estado de Derecho. Sin embargo, solo las
circunstancias de cada caso concreto y las relacio-
nes de poder que existen en una sociedad en un
momento histérico dado podran determinar si se
debe renunciar a la justicia, a cuanto de justicia y
bajo qué condiciones para conservar la paz.

Asi mismo, se afirma en esta sentencia hito,
que no se hace una referencia directa a la justicia
transicional, en el marco del bloque de constitucio-
nalidad, pues este solo se refiere a la preservacion
de los derechos humanos. Sin embargo, si existen
desde el punto de vista de los valores y principios
constitucionales y por tanto en los derechos y de-
beres de los ciudadanos pautas y elementos que al
ser ponderados con otros criterios relevantes, per-
miten apreciar la conformidad entre la nocién de
justicia transicional y los textos constitucionales.
(Corte Constitucional, Sentencia C-771/2011)

La Corte entonces, en esta sentencia afirma
que en la Constitucion hay tres diferentes refe-

rencias, las cuales representan apoyo para admitir
la vigencia de las medidas de justicia transicional.

La mas notoria e importante de ellas es la fre-
cuente mencioén de la paz, como uno de los ob-
jetivos principales del Estado Colombiano, para
cuyo logro se adopta en 1991 la nueva Carta Poli-
tica, y como prominente valor constitucional que
se traduce en la existencia de derechos y deberes
ciudadanos encaminados a hacer posible y sus-
tentable, tanto en el presente como para el futuro,
tan anhelada necesidad”. Ademas de que existen
abundantes referencias a la paz como propodsito
central del Derecho Internacional, especialmente
en los respectivos preambulos de los instrumen-
tos constitutivos de los principales organismos
internacionales, entre ellos la Carta de las Nacio-
nes Unidas y la Carta de la Organizacion de Es-
tados Americanos, como también en la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos.

A continuacién cabe resaltar que, segun lo
anteriormente mencionado podria entonces asu-
mirse que la implantaciéon de mecanismos pro-
pios de la justicia transicional es una alternativa
valida dentro del marco constitucional colombia-
no; claro esta, siempre y cuando se salvaguarden
los derechos de las victimas.

Es importante también referenciar la Senten-
cia C-715'" de 2012 donde se encuentran estipu-
ladas las medidas de atencion, asistencia, y repa-
racion integral a las victimas del conflicto armado
interno.

Esta sentencia tiene un contenido funda-
mental, al mencionar los derechos que tienen las
victimas a la verdad, a la justicia y a la reparacion
integral en el marco del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional
en materia de derechos de las victimas, tanto en
asuntos de constitucionalidad como de tutela, ha
reconocido y protegido de manera pacifica, reite-

15  Mencionados en los articulos 2°, 22 y 95.6 de la carta politica.

16 Demanda de inconstitucionalidad por omision legislativa relativa, Ley 1448 de 2011 los articulos que se demandan son

28y 72.
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rada, clara y expresa, los derechos de las victimas
de delitos; a la verdad, a la justicia a la reparacion
y no repeticion, especialmente en casos que con-
tienen graves violaciones de derechos humanos,
como el caso de las personas que han sido victi-
mas de desplazamiento forzado.

En cuanto a este hecho la jurisprudencia
constitucional ha sostenido que los derechos de
las victimas implican la exigencia de conocer la
verdad de lo ocurrido y a que se esclarezcan los
delitos que afectan de manera masiva y sistematica
los derechos humanos de la poblacién en el marco
del conflicto interno, el derecho a que se investigue
y sancione a los responsables de estos delitos, y el
derecho a ser reparado de manera integral. Estos
derechos han sido reconocidos por la Corte como
derechos constitucionales de orden superior. Por
esta razoén la Corte reitera el deber constitucional
de reconocimiento y proteccion de los derechos
de las victimas, teniendo como base el respeto de
la dignidad humana, el cual es a su vez el principio
fundante del Estado Social de Derecho.

En este momento del trabajo, se puede apre-
ciar entonces una linea jurisprudencial recta en
donde la Corte reafirma sentencia tras sentencia
los criterios y los derechos a los cuales esta sujeta
la victima; con base en el derecho a la verdad, a la
justicia y a la reparacion.

En concordancia con lo anterior, se recalca
que las disposiciones legales relacionadas con
las victimas de la violencia, deben interpretarse,
de conformidad con la reiterada jurisprudencia
constitucional y tomando en cuenta los princi-
pios de favorabilidad hacia el entendimiento y
restablecimiento de sus derechos, la buena fe, la
confianza legitima, la preeminencia del derecho
sustancial, y el reconocimiento de la especial con-

dicién de vulnerabilidad y debilidad manifiesta de
las victimas.

En la sentencia C-250 de 2012" se reafirma
la linea jurisprudencial con base en el concepto
de victima, pues la Corte Constitucional, define
un concepto amplio de victima; al definirla como:

“I...] la persona que ha sufrido un daiio real, con-
creto y especifico, cualquiera sea la naturaleza de éste
y el delito que lo ocasiond. El dano sufrido no ne-
cesariamente ha de tener cardcter patrimonial, pero
se requiere que sea real, concrefo y especifico, y a
partir de esta constatacion se origina la legitinidad
para que participe en el proceso penal para buscar
la verdad y la justicia y ser titular de medidas de
reparacion. Ignalmente que se ha entendido gue no se
ajusta a Constitucion las regulaciones que restringen
de manera excesiva la condicion de victima y que
excluyan categorias de perjudicados sin fundamento
en criterios constitucionalmente legitinios.”

Como se ha mencionado en sentencias ante-
riores, las victimas en el marco de la justicia tran-
sicional, tienen derecho a ser reparadas; es por
esto que en la sentencia C-099/13" se hace refe-
rencia al proceso judicial de restitucioén de tierras,
el cual garantiza de manera adecuada los dere-
chos al debido proceso, a la defensa, a la igualdad
y al acceso a la justicia.

Dentro de esta sentencia, se reafirman los
conceptos, del derecho a la verdad y a la repa-
racion; en esta medida la Corte menciona unos
criterios jurisprudenciales; El primero de estos,
es que el derecho a la verdad, se encuentra con-
sagrado en los numerales 1 a 4 de los “Principios
para la proteccion y promocion de los derechos humanos
mediante la lucha contra la impunidad”, y encuentra su
fundamento en el principio de dignidad humana,
en el deber de memoria histérica y de recordar, y
en el derecho al buen nombre y a la imagen.

17 Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 3 y el articulo 75 de la Ley 1448 de 2011 “por la cual se dictan medidas de
alencion, asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto armado interno y se dictan otras disposiciones” Se concluye entonces

que la expresion entre el primero de enero de 1991 y el término de vigencia de la ley, resulta exequible frente al cargo

examinados en la presente decision.

18 Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 79 (parcial), 88 (parcial) y 132 (parcial) de la Ley 1448 de 2011 ‘por
medio de la cual se dictan medidas de atencién, asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto armado y se

dictan otras disposiciones’.
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En cuanto al derecho a la reparacion, la ju-
risprudencia de la Corte ha fijado los siguientes
parametros y estandares constitucionales, en ar-
monia con el derecho y la jurisprudencia interna-
cional. El primero de estos es el reconocimien-
to expreso del derecho a la reparaciéon del dafio
causado que le asiste a las personas que han sido
objeto de violaciones de derechos humanos, y de
que por tanto éste es un derecho internacional y
constitucional de las victimas, como en el caso del
desplazamiento forzado; en segundo lugar, esta el
derecho a la reparacion integral y las medidas que
este derecho incluye se encuentran regulados por
el derecho internacional en todos sus aspectos:
alcance, naturaleza, modalidades y la determina-
cion de los beneficiarios, aspectos que no pueden
ser desconocidos y deben ser respetados por los
Estados obligados; y por ultimo menciona que el
derecho a la reparacion de las victimas es integral,
en la medida en que se deben adoptar distintas
medidas determinadas no solo por la justicia dis-
tributiva sino también por la justicia restaurativa,
en cuanto se trata de la dignificacion y restauracion
plena del goce efectivo de los derechos funda-
mentales de las victimas.

Durante el 2013 la Corte Constitucional falla
una sentencia unificadora, la SU 254" | la cual,
debe ser entendida como una sentencia dominan-
te dentro de los criterios de reparacion a las victi-
mas; pues en esta sentencia se unifican los fallos
de diferentes sentencias (tutelas) con respecto al
tema y a su relacion con la justicia transicional.

En dicha sentencia, la Corte Constitucio-
nal ha dejado claro como las instancias interna-
cionales en derechos humanos constituyen una
“pauta hermenéutica” en el momento de inter-
pretar los tratados internacionales en relacién
con la Constitucién Colombiana. También deja
en claro que la reparacion a las victimas del con-
flicto armado Colombiano debe abarcar tanto el
dafio emergente como lucro cesante y su repa-

racién debe ser tanto individual como colectiva,
ajustandose en todo momento a los principios

de equidad.

Igualmente reiter6é su posicion frente al de-
lito del desplazamiento, considerandolo uno de
los que mas dafo ocasiona a las victimas, por su
condicién de vulnerabilidad extrema, genera una
vulneracién multiple, masiva, sistematica y conti-
nua de todos los derechos fundamentales de las
victimas.

Segtn lo expresa la Corte en el analisis fi-
nal que hace en esta sentencia reconoce que las
diferentes vias de reparacion a las victimas del
conflicto armado colombiano en especial las de
desplazamiento forzado no son ni excluyentes ni
subsidiarias las unas de las otras, por lo que no es
necesario que se agote el recurso o cumplimiento
de una de ellas para que se pueda acudir al cum-
plimiento de otra, es por ello que los ciudadanos
pueden recurrir a la via administrativa sin haber
pasado previamente por la judicial, por lo tanto
estas reparaciones pueden ser consideradas com-
plementarias entre si.

De la misma manera esclarece en favor de
las victimas resultantes de conflicto armado an-
teriores a 1985, que cumplen con los requisitos
establecidos en Decreto 1290 de 2008 que aun-
que no pueden ser incluidas en el Registro Unico
de Victimas tienen derecho a que se les otorgué
la indemnizaciéon que les corresponde segun la
via administrativa y la unidad encargada de esta
funcion es la Unidad Administrativa Especial
para la Atencién y Reparacion Integral a las Victi-
mas. (Corte Constitucional, Sentencia SU-254 del
2013, p. 52-122)

En el tema que refiere a la indemnizacion a
las victimas la Corte argumenta en esta sentencia
que la medida que tome el Estado dentro de su
politica social con el fin de satisfacer las necesi-
dades materiales basicas de los ciudadanos mas

19 Los expedientes de tutela que se revisan: Los casos bajo revision fueron acumulados por la Corte para ser fallados en sen-

tencia de unificacién, por tratarse de situaciones de hecho y de derecho analogas o similares, y por tanto, presentar unidad

de materia; en total fueron 27 tutelas.

40 | Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 1, N°1 / Enero-junio de 2015 / pp. 29-46 / ISSN: 2462-9529



Justicia transicional y reparacion integral a las victimas en el marco del conflicto armado, un alcance jurisprudencial

pobres, no podran ser tenidas como medidas de
reparacion frente a las violaciones de los dere-
chos humanos a las que estos fueron expuestos,
ya que esto serfa inconstitucional y por lo tanto
inadmisible.

Es importante mencionar, que esta sentencia
es reconocida en la linea jurisprudencial no solo
como dominante sino también como reconcep-
tualizadora, ya que establece como garantfa del
derecho de igualdad para las victimas de despla-
zamiento en el marco del conflicto que se pre-
senta actualmente en Estado Colombiano, tener
EFECTO INTER COMUNIS para todos los ca-
sos analogos o similares que se presenten a partir
de la fecha de la publicacion de esta, al igual que
para los casos que se hayan presentado con ante-
rioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1448 de
2011, aun si estos fueron negados anteriormente
por la anterior Agencia Presidencial para la Aso-
ciaciéon Social y la Cooperaciéon Internacional -
Accién Social.

Por su parte, en la sentencia C-180* de 2014
se reafirma que los derechos constitucionales
de las victimas a la verdad, a la justicia, a la re-
paracion y las garantfas de no repeticion, tienen
fundamento en la Constitucion en el principio de
dignidad humana (Art.1° CP) y el deber de las
autoridades de proteger los derechos de todos los
residentes en Colombia (Art. 2° CP); igualmente
argumenta que los instrumentos de justicia tran-
sicional seran excepcionales y tienen como pro-
posito facilitar que el conflicto armado interno
que viene presentando el pais desde hace mas de
medio siglo llegue a su fin y consecuentemente
lograr una paz estable y duradera, con garantias
para todos los ciudadanos, con el fin de proteger
de la mejor manera estos derechos.

En esta sentencia se refiere la Corte Consti-
tucional a la justicia transicional como el conjun-
to de herramientas juridicas, politicas y sociales

que se establecen con el fin de superar la violen-
cia que se esta viviendo e implementar acciones,
mecanismos y estrategias que posibiliten restituir
la confianza y la reconciliacién de los ciudada-
nos, generando el fortalecimiento del Estado
Colombiano. Este alto Tribunal hace referencia
a lo indicado en la Sentencia por el “caso de la
Masacre de El Mozote”, de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, en la que se refiere
a situaciones en la cuales un Estado que padece
un conflicto armado y no tiene la capacidad de
llevar a cabo plenamente toda la reparacién que
se exige desde los organismos internacionales,
se deja claro entonces que ninguno de estos de-
rechos es absoluto, por lo tanto el Estado esta
en la capacidad de ponderarlos, sin generar que
la realizacion de unos de estos derechos afecten
desproporcionadamente los otros. Sin embargo,
el Estado colombiano esta en la obligacién de
asegurar a las victimas del conflicto los derechos
a la justicia, la verdad y la reparacion; teniendo
en cuenta que para lograrlo se requiere utilizar
tanto la justicia distributiva como la reparativa
simultaneamente. (Corte Constitucional, Senten-
cia C-180 del 2014)

Con respecto a la indemnizacién que las vic-
timas de este conflicto tienen derecho, la Corte
Constitucional establece: que siempre y cuando
los bienes materiales procedentes del delincuente o
el grupo armado al que este pertenezca no sean
suficientes para repararlos econémicamente o
cuando el Estado sea el responsable directo de
la violacién de los derechos de las victimas por
accion y omision es su deber asumir esta respon-
sabilidad con sus propios fondos, esta reparacion
debe ser proporcional a los dafios y perjuicios
sufridos. Teniendo en cuenta que es responsabili-
dad absoluta del Estado garantizar una indemni-
zacion integral; “..sin embargo esta corte aclara que
los recursos estatales deben funcionar solo de forma subsi-
diaria para las reparaciones a las victimas’.

20 La ciudadana Maribeth Escorcia Visquez solicité declarar la inexequibilidad del articulo 24, inciso 2°, de la Ley 1592 de
2012 por estimar que desconoce los articulos 13 y 29 de la Constitucién Politica y el articulo 8 de la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos, demanda que fue admitida mediante auto del 2 de septiembre de 2013.
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Culminando la linea jurisprudencial, se hace
referencia entonces a la sentencia arquimédica
C-287*" de 2014; arquimédica porque es la sen-
tencia mas reciente de la linea jurisprudencial
planteada en torno al tema.

En dicha sentencia, se demanda la Ley 1592
de 2012 la cual modifica la Ley 975 de 2005, ha-
ciendo referencia al procedimiento especial para
la reparacion integral a las victimas en el proce-
so de justicia y paz, el acceso a la administracion
de justicia y el reconocimiento del derecho a un
recurso judicial efectivo. Para lograr dicha repa-
racion, segun esta disposicion las victimas tienen
derecho a participar en todas las etapas del proce-
so. Al hacer la relacion de los criterios de la Corte
Constitucional frente al tema de justicia transicio-
nal, se debe tener en cuenta algunos conceptos,
como son los principios de la separaciéon de po-
deres y la independencia judicial, la cual aunque
es muy amplia no es absoluta sino que esta limi-
tada constitucionalmente por la garantia de los
derechos de las victimas a la verdad, la justicia y
la reparacion.

Asi mismo, en la sentencia se hace referencia
a que en la reparacion integral a las victimas, se
adoptaran medidas articuladas de rehabilitacion,
restitucion, indemnizacion, satisfaccion y garan-
tias de no repeticion, estas caracteristicas son le-
gitimas de la justicia transicional, pues se refieren
claramente a la bisqueda de la paz y la conso-
lidacién de un Estado social de derecho y mas
aun cuando se han cometido delitos contra los
Derechos Humanos, el Derecho Internacional
Humanitario, crimenes de lesa humanidad y cri-
menes de guerra, que son los que tienen que ser
investigados, juzgados, sancionados y reparados
integralmente por la justicia penal. (Corte Consti-
tucional, Sentencia C-287 de 2014)

Al respecto, la Corte Constitucional se ha
pronunciado, en que las victimas no tienen que
comenzar un proceso diferente para que sean ob-
jeto de una aplicacién integral de todas las me-
didas que el Estado Colombiano ha adoptado al
respecto sobre la reparacion, el acceso a la justicia
y a la igualdad; simplemente debe enviar los expe-
dientes a las unidades administrativas especiales,
con el fin de acceder a este derecho.

Es de suma importancia mencionar que du-
rante todo el desarrollo del trabajo, se ha men-
cionado frecuentemente el bloque de constitucio-
nalidad, pues sin duda hay tratados y convenios
internacionales que estan relacionados con el
tema, y que Colombia los ha ratificado y se en-
cuentran en el marco del derecho internacional
de los derechos humanos, ellos son la Decla-
racion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre, la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos, el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, la Convenciéon contra
la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, In-
humanos o Degradantes, la Convencion Intera-
mericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, la
Convencién Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de personas; y en el marco del Derecho
Internacional Humanitario pueden inscribirse; la
Ley 5* de 1960 Aprobatoria Protocolos I, II'Y 111
de Ginebra, el Convenio 1, II, II1 Y IV, el Proto-
colo 1 Adicional a los Convenios de Ginebra; la
Ley 67 de 1993 aprobatoria de la Convencion de
las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de es-
tupefacientes y de sustancias sicotropicas; la Ley
554 de 2000 aprobatoria de la Convencion sobre
la prohibicién del empleo, almacenamiento, pro-
duccion y transferencia de minas antipersonal y
sobre su destruccion; la Ley 808 de 2003 aproba-
toria del Convenio internacional para la represion
de la financiacion del terrorismo; y la Ley 837 de

21 En ejercicio de la acciéon publica consagrada en el articulo 241 de la Constitucién Politica, los ciudadanos Ramén del

Carmen Garcés, Ricardo Rosas Viso, Félix Tomas Batta Jiménez, Hugo Montoya Zuluaga y Nini Johana Cardozo Duefias
presentaron demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 4, 23, 24, 25, 33 y 41 (parciales) de la Ley 1592 de 2012
Por medio de la cual se “introducen modificaciones a la Ley 975 de 2005 “por la cual se dictan disposiciones para la reincorporaciin de

miembros de grupos armados organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucion de la paz; nacional y se dictan

otras disposiciones para acuerdos humanitarios” y se dictan otras disposiciones”.
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2003 aprobatoria de la Convencién internacional
contra la toma de rehenes.

Después de desarrollado este analisis, se pue-
de apreciar que la linea jurisprudencial, sobre los
criterios que ha formulado la Corte Constitucio-
nal para reparar a las victimas en el marco de la
justicia transicional es legitima; ya que se eviden-
cia la obediencia al precedente, y es por lo mismo
que la linea se ha desarrollado como recta.

Lo anterior, en la medida en que la Corte,
ha dado el mismo trato a las victimas durante el
desarrollo de dicha jurisprudencia, generandose
una continuidad en los conceptos referentes al
tema, reiterandose y reafirmandose cada uno de
ellos. Es importante también mencionar, que du-
rante el desarrollo de la linea, los derechos de las
victimas se han afianzado, pues estas a través del
tiempo les han sido reconocidas y otorgadas ma-
yores garantfas. Sin duda en relaciéon con el con-
cepto de la justicia transicional, la Corte también
se ha mantenido en la misma posicion, afirmando
que el reconocimiento de este tipo de justicia es
importante para el logro de la paz y en la misma
medida para el reconocimiento de los derechos
de las victimas.

Postura Critica

Resulta fundamental mencionar que la linea
jurisprudencial es coherente y persistente en sus
puntos conceptuales mas esenciales. En este sen-
tido, es evidente que se le ha dado una especial
importancia a los derechos de las victimas, en la
medida en que estas se han mantenido como un
elemento primordial en el desarrollo de la justicia
transicional; de tal suerte que la aplicacion efectiva
de un verdadero modelo de justicia transicional
implica necesariamente la vivencia efectiva de las
garantias fundamentales de las victimas, quienes
se erigen dentro del proceso de transicion en la
parte mas endeble de la relacion, situacion que
implica, sin que haya lugar a dudas, la asuncién de
medidas positivas en favor de las victimas.

De igual forma, y de manera correlativa,
debe tenerse en cuenta que los victimarios tam-

bién deben ser acreedores de diversos beneficios
juridicos que potencien el proceso dentro de un
marco de legalidad y proporcionalidad. Es decir,
las concesiones en favor de los victimarios deben
guardar respeto por los derechos de las victimas;
esta situacion implica la existencia de una perfec-
ta armonia entre los derechos en pugna, y en ese
sentido, la ponderacién se postula como un ver-
dadero medio de justicia.

Desde un punto de vista critico, también se
puede evidenciar que en materia de justicia tran-
sicional al Estado Colombiano ain le falta mu-
cho camino por recorrer; pues en primer lugar se
pueden evidenciar algunos intentos fallidos como
lo son la Ley de Justicia y Paz; con la que se bus-
caba llevar a cabo los objetivos de verdad, justicia
y reparacion; sin embargo por el contexto actual
del pafs, no se han cumplido en su totalidad los
objetivos planteados, ni se ha obtenido la verdad,
ni se ha cumplido con la justicia y ni se han re-
parado las victimas; en este punto es necesario
advertir que esta situacién se ha debido mas a la
aplicacion incorrecta de la ley que ha su misma
naturaleza.

Otro intento fallido, conocido como instru-
mento de justicia transicional es la conocida “Res-
titucion de tierras a las victimas” del conflicto armado,
ley que sin duda ha tenido muchos contratiem-
pos; pues en primer lugar es inaccesible para la
mayorfa de los colombianos por temor a represa-
lias, ya que los grupos ilegales siguen dominando
las zonas y la presencia militar es inexistente; en
segundo lugar, dicha ley no cumple con los estan-
dares de reparacion que se han consolidado en el
seno de la comunidad internacional y que se han
adherido de manera prevalente al ordenamiento
juridico interno por via del bloque de constitu-
cionalidad, es decir, irradia la imperatividad en el
cumplimiento del Estado.

Lo anterior también incide de manera directa
en la consolidacién de cualquier modelo de justi-
cia transicional, pues claramente la Corte Consti-
tucional debe ser coherente, como hasta ahora lo
ha sido, con las disposiciones del Bloque; en este
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sentido deben cumplirse los siguientes criterios:
el criterio de satisfaccion, el criterio de rehabilita-
cion, las garantias de no repeticion, la restitucion
y por dltimo la indemnizacidn; es importante
entonces mencionar que aunque la Corte bus-
ca a través de la linea estudiada una reparacion
INTEGRAL para las victimas, esta Gnicamente
menciona tres de los criterios ya fallados por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos;
criterios que son fundamentales para hablar
de reparacion integral y por ende de justicia
transicional. La Corte Constitucional Colombiana
aunque menciona minimamente algunos de estos
criterios, no profundiza en su contenido, dejando
aun ciertos vacios en torno a los criterios para
llevar a cabo la justicia transicional de una manera
completa y efectiva.

El Estado colombiano esta entonces en la
obligacion de cumplir con los criterios de la justi-
cia transicional, mediante los diferentes criterios
anteriormente mencionados; por medio de la sa-
tisfaccion entendida como algo mas personal y
simbolico, para que la victima se sienta a gusto
con su nueva situacion; mediante la rehabilita-
cién, en donde a la victima se proyecte nueva-
mente ante la sociedad a través de un tratamiento
médico o psicoldgico, a través de las garantias de
no repeticion, elemento que es muy importante
ya que es aqui donde se deben llevar a cabo nor-
mas y politicas publicas conducentes a que no se
repitan las atrocidades; asi como la restitucion y
la indemnizacioén que tienen un aspecto mas mo-
netario.

A Grosso modo podemos decir que si bien
la Corte Constitucional ha propendido por la
consolidacion de un modelo garante de justicia
transicional, atn falta la adecuacion integral de
los estandares internacionales que son aplicables
a las situaciones de conflicto armado. De cual-
quier manera, es importante sefialar que la justi-
cia transicional implica la necesidad de reciprocas
concesiones de las partes, pero jamas ello puede
significar la renuncia a la justicia, pues a la larga, la
justicia transicional es el medio mediante el cual
se puede cumplir un suefio, un suefio que ha sido

condenado al olvido eterno que se subsume de la
guerra y que se viste de carmes{ difa tras dfa, un
sueflo que se ha engendrado en el vientre de la
esperanza patria; un suefio llamado paz.

Conclusiones

Es evidente la magnitud del conflicto arma-
do interno que ha vivido Colombia durante los
ultimos sesenta afos, esto sin duda deja prever
no solo el deterioro social sino politico del pafs,
se hace fundamental entonces el logro de la paz,
para llevar dicho objetivo se hace necesario el de-
sarrollo entonces de una justicia que se establezca
fuera de lo ordinario; una justicia alternativa en
donde se propugne por reparar los derechos de
las victimas, pero al mismo tiempo se dé un tra-
to adecuado o condescendiente a los victimarios;
para que estos sean incentivados a colaborar con
la justicia y por ende con el logro de la paz.

Ahora bien, aunque durante el desarrollo de
estos hechos se puede presentar una tensioén en-
tre paz y justicia, es primordial ponderar dichos
valores constitucionales ya que debe tenerse en
cuenta que no es posible una paz sin justicia, ni
una justicia que no vaya en pro de la paz; es por
esto que con la justicia de transicion se busca lo-
grar dicho objetivo, que aunque en muchas oca-
siones no se pueda lograr totalmente si puede ser
mas factible que con la justicia ordinaria.

Debe hacerse referencia entonces, a que es
importante que se continden con las diferentes
propuestas que vayan encaminadas a la repara-
cion INTEGRAL de las victimas, y que no solo
se les sean reconocidos los derechos a la verdad
a la justicia, a la reparacion, rehabilitacion y sa-
tisfaccion; si no que ademas de ser reconocidos
sean otorgados de una manera eficiente y opot-
tuna, hecho que sin duda conllevaria en la misma
medida al logro de la paz.

Por ultimo, es fundamental mencionar que
con el desarrollo de la linea, se pudo apreciar que
aunque la Corte Constitucional enfatiza en varios
criterios de reparacion a las victimas y por tan-
to en elementos de justicia transicional, muchos
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de estos se quedan cortos a la hora de reparar a
las victimas; pues muchas veces no se mencionan
con un enfoque complementario en la jurispru-
dencia y lo que es peor no se cumplen a cabalidad
en la realidad.
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Aleance gue se le da en la jurisprudencia de la Corte Constitucional al bienestar psicoldgico
0 a la salud fisica, como criterios determinantes al reconocer el derecho a acceder a la cirngia
pléstica de mamoplastia por reduccion.

Resumen

La Corte Constitucional, por medio de su jurisprudencia, ha reconocido el acceso a la cirugia plas-
tica de mamoplastia por reduccion, aun cuando ésta posee unas connotaciones que implican no solo el
aspecto fisico, sino psicologico; para llegar a esto se ha valido de consideraciones tales como la salud
fisica y el bienestar emocional derivado de la dignidad “.../a demandante tiene una enfermedad que le produce
dolor, y la cirngia que aconsejan los profesionales de la salud consultados, es el medio indicado para asegurar que pueda
disfrutar de una vida digna, ajena a una forma de trato inbumano, cruel y degradante” (Sentencia T-796, 1998).

Esta linea jurisprudencial se propone establecer si la Corte Constitucional, en su jurisprudencia
respecto a la cirugfa plastica de mamoplastia por reduccion; al pronunciarse favorablemente, le ha
dado mayor alcance al criterio relacionado con la salud fisica o al bienestar emocional, evidenciando
graficamente si nuestro ordenamiento Constitucional, respecto al problema juridico planteado, le da
mas importancia a uno u otro; como variables presentes en la materializacion efectiva de los derechos
que poseen los usuarios del Sistema de Seguridad Social en Salud.

Palabras Clave: Linea jurisprudencial, mamoplastia por reduccion, salud fisica, bienestar psicolégico,
imagen corporal, grado de satisfaccion corporal, ponderacion, Accion de Tutela, Corte Constitucional.
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Physical health or psychological well- being as determining criteria in
the right to body image and level of body satisfaction

Abstract

The Constitutional Court, through its jurisprudence has recognized access to plastic surgery for
reduction mammoplasty, even if it has some connotations that involve not only the physical but psy-
chological; to reach it has used such considerations as physical health and emotional well-being derived
from the dignity “... the applicant has a disease that causes pain, and surgery counseling professionals
consulted health, is the means indicated to ensure that you can enjoy a dignified life unconnected to a
form of inhuman, cruel and degrading treatment “(T-796, 1998).

This line of jurisprudence is to establish whether the Constitutional Court in its jurisprudence
regarding plastic surgery for reduction mammoplasty; In welcoming, it has given greater scope to
criteria related to physical health or emotional well-being, showing graphically if our Constitu-
tional system, regarding the legal problem raised, gives more importance to one or the other; as
variables in the effective realization of the rights possessed by users of the Social Security System
in Health.

Keywords: Jurisprudential line, by reduction mammoplasty, physical health, psychological well-be-
ing, body image, body satisfaction degree, weighting, Tutelage, Constitutional Court.
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Introduccion

El concepto de cirugia plistica se ha vincula-
do a lo estético en nuestra sociedad, teniendo his-
toricamente una connotacion asociada a la va-
nidad, y ésta a su vez, se encuentra ligada a una
imagen de superficialidad. Hemos encontrado
diferentes sentencias de la Corte Constitucional
donde se evidencia una posiciéon de rechazo a
las acciones de tutela que implican un recono-
cimiento de lo estético como un criterio valido
juridicamente y que automaticamente descarta
o anula una respuesta favorable al derecho in-
vocado, mostrando de esta manera que aun se
mantiene la idea de banalidad que suscita esta
palabra, incluso en el derecho, donde su “pre-
tension de correccion moral” (Bulygin y Alexy, 2001)
intenta trazar un futuro de esperanza y bienestar
para las personas y los ciudadanos. Al tener esto
presente, y no siendo nuestro objetivo funda-
mentarnos en las sentencias que fallan en contra
del derecho invocado; este escrito se enfocard
en aquellas sentencias donde el fallo ha sido fa-
vorable, y se ha ponderado entre criterios como
el bienestar psiquico o la salud fisica para reco-
nocer el acceso a la cirugfa plastica de mamo-
plastia de reduccion.

Con el objeto de tener un panorama mas
amplio, sobre el marco donde se afirma o se
niega la conexidad existente entre salud fisica y
bienestar psicolégico y su implicaciéon sobre el
“derecho a la imagen corporal” (Parilli, 2012); nos
planteamos explorar los criterios que usa la Cor-
te Constitucional para legitimar sus argumentos,
de manera que se correspondan con los prin-
cipios de dignidad fundados en la Constitucién
desde el mismo articulo primero. Igualmente
nos disponemos a identificar si el Sistema Ge-
neral de Seguridad Social en Salud, dirige sus
esfuerzos para concluir de manera adversa, que
los procedimientos de cirugfa plastica de mamo-
plastia de reduccién son de caracter estético y
no estan relacionados con los dos criterios ex-
puestos, o por el contrario, el sistema brinda un
servicio de tratamiento y recuperacioén adecuado

e integral en los casos de mamoplastia por re-
duccidn; reconociendo que el paciente tiene de-
recho a un “grado de satisfaccion corporal” (Marquez
y Garatachea, 2013).

El escrito se estructura en dos capitulos, en
el primero de ellos se hace un analisis de los fun-
damentos que utiliza la Corte Constitucional para
establecer la prioridad entre el derecho a la salud
fisica o el bienestar psicologico en los casos del
procedimiento quirdrgico en cuestion; y en la se-
gunda parte, se identifica si el Sistema General de
Seguridad Social en Salud, que tiene como funda-
mento la dignidad humana, desconoce el derecho
al bienestar psicolégico, al impropiamente obsta-
culizar los tratamientos relacionados con la ciru-
gia plastica de mamoplastia de reduccion, dadas
las implicaciones de sus costos.

I. Anadlisis jurisprudencial
a. Definiciones

Para iniciar con el analisis jurisprudencial, es
necesario realizar una breve resefia sobre algunos
términos que hacen parte de este escrito:

La cirugfa plastica, lejos de pensarse como un
procedimiento moderno, en un sentido amplio se
entiende como:

“...la gran cirugia de las trasplantaciones, con el
estudio de los fendmenos bioldgicos que se observan
al trasladar tejidos y drganos de un individuo a si
mismo, a individuos de una misma especie 0 a in-
dividuos de especie diferente”. (Goyanes, 1917) y
anade “todas las operaciones de la cirugia, aun las
mds sencillas, tienen algo de plasticas, puesto que la
labor propia del cirujano no es la de mutilar, sino la
de reintegrar, la de rebacer las partes orgdnicas y su
trabajo funcional” (Goyanes, 1917).

Por cirugia estética se entiende que:

“...] sin duda estd incluida en la profesion médi-
ca, aunque su finalidad no sea preservar, restable-
cer o conservar la salud del paciente, sino satisfacer
su voluntad en orden a su apariencia. .. Es preciso
observar que el concepto de tratamiento médico no
comprende solo las intervenciones terapéuticas o cu-
rativas, sino que se refiere también a aquellas acti-
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vidades dirigidas a eliminar, atenuar o hacer posible
la eliminacion o atennacion de un estado anormal
del cuerpo o de la mente de una persona, o al me-
Joramiento exterior de la misma mediante procedi-
mientos que se ponen en prdctica por el cirujano.”
(Lorenzo y Montero, 2002).

Ila mamoplastia de reduccion se refiere a una
“cirugia de reconstruccion de la mama e incluye un proce-
dimiento para reducirla o reconstruir una o ambas mamas
de manera que tengan el mismo tamano y perfil” (Mi-
ller-Keane, 1992). De manera que nos interesa la
reduccion mamaria por gigantomastia, dado el
cuadro clinico de dolor, mala postura, afecciones
respiratorias, infecciones y afectacién emocional
que sufren los pacientes (tanto hombres como
mujeres).

De otro lado, se debe entender por “derecho a
la tmagen corporal” (Parilli, 2012) no solo le da una
interpretacion desde el contexto de los derechos
de autor o la privacidad, sino que lo categoriza
como un derecho que se desprende de la digni-
dad humana, del derecho a la personalidad y lo
separa del mero derecho a la intimidad, al acla-
rar que “algunas sentencias han incurrido en el error de
confundir el derecho a la intimidad con el derecho a la
imagen corporal, cuando en verdad se trata de derechos
distintos” (Parilli, 2012) ya que el derecho a la inti-
midad se refiere generalmente a no ser conocidos
por otros individuos en determinados aspectos
de nuestras vidas personales. Igualmente, el autor
Kevin Thomson también se refiere a la zmagen cor-
poral como la “insatisfaccion relacionada con algin as-
pecto de la apariencia fisica, incapacitante para el paciente
en las dreas social y ocupacional” (Thomson, 1999).

El “grado de satisfaccion corporal” (Marquez y
Garatachea, 2013) es un concepto que se rela-
ciona con la autoimagen y su proyeccion en la
vida social; se mide también por el “grado de an-
siedad social” (Marquez y Garatachea, 2013). El
grado de satisfaccion corporal se refiere entonces a la
satisfaccion o la insatisfaccion con la forma en

que funcionan o se ven ciertas partes de nues-
tro cuerpo fisico y su conexién con la conducta
humana.

El bienestar psicoldgico implica la capacidad de
lidiar con nuestras emociones, (no de constrefiir-
las) sino el sentirnos comodos al exteriorizarlas
y ponerlas de manifiesto de manera correcta. En
este contexto, el bienestar emocional se encuentra
conexo porque involucra “/a autoaceptacion, la
capacidad de desenvolvernos en sociedad y de levar una
vida normal” (OMS, 2004), porque es una condi-
ciéon que enlaza el que podamos desarrollar ha-
bilidades de aprendizaje y toma de decisiones de
forma libre.

El bienestar fisico se refiere entonces a que el
ser humano perciba que sus 6rganos y la manera
en que estos funcionan no estan deteriorados o
quebrantados, asi que se cuenta con la capacidad
para realizar las actividades fisicas que plantea la
vida diaria.

Encontramos pues que a primeva vista, hay
significaciones diferentes para las expresiones
bienestar fisico y psicolggico, donde el primero se re-
laciona con la capacidad para realizar un #rabajo
o una accion determinada que implica coordina-
ci6n y buen funcionamiento de los 6rganos del
cuerpo, mientras que el segundo se refiere a la
autoaceptacion y a la salud emocional.

Una expresion apropiada para vincular el
bienestar fisico y el psicolégico, seria el bienestar
social, el cual se refiere a todos los factores que
sumados, determinan la calidad de vida y la dig-
nidad humana.

b. Fase de revision de sentencias 'y
cuadros hermenéuticos

A continuacion, se presenta un analisis de las
sentencias de la Corte Constitucional que tienen
mayor relevancia para el tema en cuestion y sobre
las cuales se va a desarrollar la linea:
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Ratio Decidendi Sentencia T-102/1998

Razoén de los Hechos

El Juez de en primera Instancia, concede la tutela de los detechos invocados por la
accionante, dado que la cirugfa ordenada por el médico tratante “Zene fines curativos y de
rebabilitacidn”, que se ajustan en una forma integral al derecho a la salud, al estar de por
medio conceptos como la Calidad de vida y la dignidad, estos deben tener una supetioti-
dad que garantice una atencion integral en salud, sin importar las exclusiones del Plan
Obligatorio de Salud.

El Juez de Segunda Instancia, revoca el Fallo de primera instancia, argumentando que
existen otros medios tales como la fisioterapia; con los que se pueden dar alivio a las
dolencias de la paciente, lo que convierte la cirugfa plastica en el ultimo recurso para
este fin.

Por dltimo, la sala de revision de la Corte Constitucional revoca el Fallo de segunda
instancia y confirma el de primera, a pesar que la cirugfa solicitada, a primera vista se
consideraba como estética, no se reclama con estos fines, sino con el animo de poner
fin a los fuertes dolores que padece; desde esta perspectiva, la Corte no solo toma
en cuenta la conexidad entre el derecho a la salud con el derecho a la vida, sino que
ademas vincula el Principio de Dignidad Humana y el bienestar fisico junto con el
bienestar psicolégico.

Magistrado ponente

Antonio Barrera Carbonell

Hechos para la Corte

Paciente que sufre de frecuentes dolores de espalda, los cuales segtin el diagnéstico del
médico tratante, se derivan del peso excesivo de sus senos.

La EPS se niega a autorizar la cirugfa ordenada por el médico tratante, por conside-
rarla de caracter estético.

Problema Juridico

¢Tiene derecho la demandante a que se le practique la cirugifa solicitada?

Derechos violados

Derecho a la seguridad social en Salud: no se considera como un derecho Fundamen-
tal de Prestacién Inmediata, su aplicacion y exigibilidad, dependen de que se cuente
con la asignacién de recursos econémicos dentro del Plan de Desarrollo, por lo tanto
se toma como un derecho prestacional.

Derecho a la seguridad social: El Estado debe promover a la poblacién en general, el
acceso a los servicios de prestacion en seguridad social, pero no esta obligado a dar
una solucién especial para un caso particular, sino bajo las condiciones ya reguladas
por la normatividad.

Detrecho a la salud: El derecho a la salud a pesar de no ser un derecho fundamental,
cuando esta ligado al derecho a la vida, en forma tal que es imposible separar uno del
otro, se debe proteger como si lo fuera, pues el derecho a la vida incorpora per se el
de la salud.

Existencia de mecanismos
de defensa judicial

Por estar en conexidad el derecho a la salud con el derecho a la vida, el mecanismo
para exigir su defensa es la Accion de Tutela.

Perjuicio irremediable

Este es un fallo definitivo de la Corte Constitucional, pues en forma clara y concisa,
decide proteger los derechos invocados por la accionante.

Decisum

Se Revoca el Fallo proferido por el Juez de segunda instancia, y se Confirma la deci-

sion de primera instancia.

En esta sentencia, la Corte Constitucional, practique una cirugfa plastica que a primera vis-

ratifica su pocion respecto a vincular el derechoa  ta se concibe con caracter estético; para esto la

la salud con el derecho a la vida, abordado desde  Corte, indica que el derecho a la salud, cuando

la necesidad que tiene el paciente para que se le  se encuentra en afectacion el derecho a la vida,
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debe tener una proteccion especial y aplicacion
inmediata y ademas incorpora a estos el principio
de dignidad humana (como derecho Fundamental a no
ser tratado de forman cruel) y las implicaciones que
estos tienen sobre el bienestar fisico y psicolégico

(CP art. 12) cuando, verificada su existencia, se
omiite el tratamiento para su curacion. El dolor
intenso reduce las capacidades de la persona, impi-
de su libre desarrollo y afecta su integridad fisica
'y psiguica. La autoridad competente que se niega,

de las personas. Refiere la Corte:

“Una lesion que ocasiona dolor a la persona y que
puede ser conjurada mediante una intervencion qui-
rirgica, se constituye en una forma de trato cruel

sin_justificacion suficiente, a tomar las medidas ne-
cesarias para evitarlo, omite sus deberes, desconoce el
principio de la dignidad humana |...]” (Sentencia
T-102, 1998).

Ratio Decidendi Sentencia T-119/2000

Razo6n de los Hechos

La accionante, quien estd diagnosticada con una enfermedad que le causa dolores de
espalda, después que su EPS le niega la cirugfa ordenada por los médicos tratantes y
tras haber pasado por el tratamiento Fisioterapéutico sin obtener ningin beneficio,
instaura la Accién de Tutela que en primera instancia Falla en su contra, negandole
el derecho invocado, puesto que la cirugia requerida se encuentra excluida del POS.
La Corte Constitucional, al hacer la revisién de este expediente, teniendo en cuenta
consideraciones tales como el derecho a la vida (visto desde el principio de la digni-
dad) y teniendo en cuenta la jurisprudencia existente en la corporaciéon sobre este
tema, revoca el Fallo de primera instancia y concede la Tutela a la accionante.

Magistrado ponente

José Gregorio Hernandez Galindo

Hechos para la Corte

La demandante, fue diagnosticada con “Severa hiperplasia (anmento de tamano) mamaria
bilateral”, que le produce dolores dorsal y lumbar. El tratamiento con fisioterapia no
surtié ningun beneficio. Segin el concepto médico, la accionante requiere una cirugfa
de mamoplastia de reduccion para aliviar sus padecimientos. Dicha cirugfa fue negada
por la EPS por no encontrarse incluida en el POS.

Problema Juridico

Cuando se halla en juego la vida en condiciones dignas y el derecho a la salud, no se
pueden oponer las exclusiones legales de tratamientos y procedimientos médicos o
quirargicos.

Detrechos violados

Derechos a la salud y a la seguridad social: Se toma este en conexidad con el derecho
a la vida, pero no desde el riesgo de la muerte, sino desde la dignidad y en no sufrir
tratos crueles.

Existencia de mecanismos
de defensa judicial

Accion de Tutela

Perjuicio irremediable

Fallo definitivo, pues la Corte protege los derechos invocados por la accionante, y se
sostiene en su jurisprudencia.

Decisum

Revoca el Fallo de primera instancia, y concede la Tutela de los derechos a una vida
digna, a la integridad personal, a la salud y a la seguridad social de la accionante.

En esta sentencia, la Corte Constitucional in-
cluye su jurisprudencia en el asunto abordado, y
hace énfasis en la importancia que tiene para este
tipo de casos; que tanto las entidades prestadoras
de salud (EPS) como los jueces de tutela, tengan

en cuenta antes de negar el acceso a la cirugfa plas-
tica de mamoplastia por reduccién, la considera-
cién que esta tipo de intervenciéon quirdrgica va
mas alla de lo meramente estético y se enfoquen en
los beneficios que ésta le proporcionaria al bien-
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estar psicologico y dignidad del paciente. “Lo que  dignidad’, ya que ‘al hombre no se le debe una vida
se pretende entonces, es respetar la situacion ‘exis-  cualquiera, sino una vida saludable’, en la medida
tencial de la vida humana en condiciones de plena  en que sea posible.” (Sentencia T-119, 2000).

Ratio Decidendi Sentencia T-1251/2000

Razoén de los Hechos

La Accionante, quien se desempefia laboralmente como profesora de Educacion Fi-
sica, después de ser valorada por médicos especialistas en diferentes areas, a causa
del padecimiento de dolor en su hombro y espalda, solicita a su EPS, se le autorice la
cirugfa de mamoplastia de reduccién que segin los médicos tratantes, pondra fin a sus
padecimientos; la EPS, niega la solicitud por no cumplir con los términos del POS.

El Juez de Tutela, niega el acceso a la cirugfa dado que la misma no se encuentra con-
templada dentro del POS y ademas porque la vida de la accionante no corre ningan
riesgo, por el hecho de no practicarse dicho procedimiento.

La Corte Constitucional, sosteniéndose en su jurisprudencia, decide revocar el Fallo
de primera instancia y Tutelar los derechos invocados por la accionante.

Magistrado ponente

Alejandro Martinez Caballero

Hechos para la Corte

La Accionante se desempefia como Educadora en el area de Educaciéon Fisica y como
Instructora de natacion.

Después de consultar y ser evaluada por profesionales de la salud en distintas especia-
lidades, el cirujano plastico, solicita se practique la cirugfa plastica de mamoplastia de
reduccién para poner fin a los padecimientos de la paciente.

La EPS, niega la solicitud porque la cirugfa no se encuentra contemplada dentro del
Plan Obligatorio de Salud (POS).

Problema Juridico

Se trata en este caso de reiterar la jurisprudencia de esta Corporacion en relacion con
el derecho que tiene la demandante a que se le realice una mamoplastia de reduccion.

Derechos violados

Derecho a la salud: se viola este derecho al negar la solicitud de la cirugfa de mamo-
plastia de reduccion.

Derecho a la vida: Se asume desde la calidad de vida de la persona.

Derecho al trabajo: Este derecho se ve afectado dada la profesion de la accionante.

Existencia de mecanismos
de defensa judicial

Accién de Tutela

Perjuicio irremediable

Es un fallo definitivo de la Corte Constitucional, pues se protegen los derechos invo-
cados por la accionante.

Decisum Se revoca el Fallo de primera instancia y se concede la Tutela de los derechos invo-
cados.

La Corte Constitucional en su jurisprudencia, “I...] atendiendo los problemas que viene sufrien-
concede el amparo pretendido por la accionante, do la demandante como consecuencia del problema
pues aunque la cirugfa plastica ordenada por los médico gue tiene, y gue incluso afecta su antoesti-
médicos tratantes y solicitada por la paciente a ma_y su labor profesional, considera la Sala que
su EPS, se considera de caracter estético, no se la cirugia que requiere tiene como finalidad esen-
solicita con tal fin, sino con el animo de poner fin cial, garantizar el derecho a la salud, al trabajo
a un padecimiento que afecta su salud fisica y sus y a la integridad fisica.” (Sentencia T-1251,

actividades laborales.

2000).
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Ratio Decidendi sentencia T-517 de 2008

Razoén de los Hechos

La Corte Constitucional ha afirmado que el derecho a la salud es un derecho de con-
servacion y restablecimiento del estado de una persona que padece algin tipo de
dolencia, lo que se relaciona con el principio de dignidad humana, es por eso, que se
ha precisado la salud como derecho, no solo cuando el paciente se encuentra en con-
diciones de peligro, sino también cuando se van a realizar tratamientos contra el dolot.

Magistrado ponente

Clara Inés Vargas Hernandez.

Hechos para la Corte

La accionante sefiala que padece hipertrofia (anmento de tamario de tejido) mamaria, la cual le
genera problemas que afectan su columna y cintura e indica que no tiene los recursos
economicos para sufragar el costo de la cirugfa que requiere.

Afirmoé que la accionante tiene un diagnéstico de hbipertrofia mamaria, y por tanto le fue
prescrita la cirugfa plastica de mamoplastia de reduccion.

Problema Juridico

La Sala debe establecer si la negativa de la entidad demandada, vulnera los derechos

de la accionante.

Derechos violados

Derecho a la vida como bien juridico, es decir, este derecho debe ser prioritariamente
protegido por todas las Autoridades Publicas.

Derecho a la igualdad, porque implica que todas las personas nacen libres e iguales
ante la ley, es decir, deben recibir la misma proteccion y gozar de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion.

Existencia de mecanismos
de defensa judicial

Accién de Tutela.

Perjuicio irremediable

Fallo definitivo, ya que se concede la proteccioén de los derechos.

Decisum

Se revoca la sentencia proferida por el Juzgado 16 Civil Municipal de Medellin y con-
cede la protecciéon de los derechos a la salud, a la vida y a la seguridad social de la

sefiora Gonzalez Restrepo.

La jurisprudencia en esta sentencia, trata de
equilibrar el derecho al bienestar fisico y el bien-
estar psicoldgico, y enfatiza que el derecho a la
vida, a la igualdad y a la dignidad, son bienes juri-
dicos que requieren mayor proteccion; de acuer-
do al Articulo 49° de la Constitucion Politica. La
Corte se refiere a la prestacion del servicio de sa-
lud como:

“...] un propdsito real de la accion estatal y de
los particulares que presten este servicio, orientada a
brindar a las personas condiciones apropiadas para
levar una vida digna y de calidad. En este orden de
ideas, se hace imprescindible que las entidades pres-
tadoras del servicio priblico de salud - privadas o pii-

blicas - se convenzan del papel que les esta dado cum-

plir en la realizacion del Estado social de derecho y
ofrezcan no solo un servicio porque asi lo disponen
las normas Yy miientras 1o aparezca una excusa para
dejar de prestarlo, sino gue en realidad se propongan
prestar un servicio integral de calidad, transparente y
efectivo [...]” (Sentencia T-517, 2008).

Con esto la Corte Constitucional realiza un
desarrollo mas profundo y con un caracter hu-
manitario que aclara mucho mas el panorama
planteado en la sentencia fundadora de esta linea
jurisprudencial, pues el fin superior que se persi-
gue, es que estas entidades presten sus servicios
de una manera integral, transparente y efectiva.
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Ratio Decidendi Sentencia T - 584/2010

Razon de los Hechos

El juez en primera instancia negd el amparo de los derechos a la salud y la vida digna
de la menor Diana Carolina Le6n Torres, pues en su criterio, el contrato de medicina
prepagada firmado por la sefiora Elizabeth Torres Ortega y la Compafifa Suramericana
de Seguros de Vida S.A. Donde esta contenida una clausula que excluye la Mamoplastia
de Reduccidn Bilateral, razon por la cual al negar la autorizacion en el procedimiento, no
esta violando los derechos de la asegurada; luego el Juez en segunda instancia confirmé
la decision antetior al considerar que antes de tomar la poliza de seguro de medicina
prepagada y que ésta entrara a regir, ya se le habfan practicado los examenes médicos
que recomendaban la cirugia de Mamoplastia de Reduccion Bilateral. En ese sentido, para
esa época ya habfa una pre-existencia.

La sala de revision de la Corte Constitucional ordena a la Compaiifa Suramericana de
Seguros de Vida S.A; la practica de la cirugia denominada Mamoplastia de Reduccion Bila-
teral en los términos prescritos por el médico.

Magistrado ponente

Humberto Antonio Sierra Porto.

Hechos para la Corte

LLa apoderada expres6 que la sefiora Elizabeth Torres Ortega es tomadora de la péliza
de seguros familiar de Salud Familiar Suramericana No. 0819582-1 desde hace mas
de dos afios, de igual forma, manifest6é que la menor Diana Carolina Leén Torres, es
afiliada en condicién de hija.

El Doctor Omar Albarracin Acosta, hizo un analisis del examen realizado a la joven
Diana Carolina Le6n Torres y emiti6 el siguiente diagnéstico: paciente con cuadro de
dolor toraxico moderado a severo, con gigantomastia que afecta posturalmente - bio-
mecanicamente la columna toracica y lumbar.

El Gerente Regional de la Compania Suramericana de Seguros de Vida S.A, negé la
autorizacion de la cirugfa requerida, por no estar incluida dentro de la péliza de seguros.

Problema Juridico

Se debe determinar si la Compafifa Suramericana de Seguros de Vida S.A, desconoce
los derechos a la salud y vida digna de la joven, al negarle la autorizacion para la practica
de la cirugfa Mamaoplastia de Reduccion Bilateral.

Derechos violados

El detecho a la salud, es un derecho que protege multiples ambitos de la vida humana,
es un derecho complejo, tanto por su concepcioén, como por la diversidad de obliga-
ciones que de ¢l se derivan y por la magnitud y variedad de acciones y omisiones en su
cumplimiento.

Existencia de mecanismos
de defensa judicial

El derecho a la salud por estar en relacién con el derecho a la vida, su mecanismo para
exigir su defensa es la Accion de Tutela.

Perjuicio irremediable

El fallo es definitivo, ya que la Corte Constitucional le ordena a la Compania Sura-
mericana de Seguros de Vida S.A, la practica de la cirugfa denominada Mamaplastia de
Reduccion Por Gigantomastia.

Decisum

El fallo de ésta sentencia es armonico con nuestra Constitucién Politica, ya que le or-
dena a la aseguradora que lleve a cabo la cirugfa plastica de mamoplastia de reduccién.

En esta sentencia, la Corte Constitucional,
evalua la idoneidad y eficacia de la proteccion
de los derechos Tutelados, y pone en evidencia
como nuevamente, los jueces realizan un Fallo
con una hermenéutica limitada y le corresponde
a la Corte Constitucional en su jurisprudencia,
pronunciarse teniendo como referente los con-
ceptos de la OMS, los precedentes y la doctrina;

aunque siga siendo el bienestar fisico la cons-
tante general para Fallar. Vemos también como
se hace dificil para la Corte, reconocer que la
mamoplastia reductora, fuera de traer beneficios
fisicos, también incluye un impacto estético en
el paciente y se limita a describirlo como un be-
neficio emocional que aparece como una exten-
si6n del fisico.
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Ratio Decidendi Sentencia T-570 de 2013

Razoén de los Hechos

La Corte Constitucional ha reconocido que la salud es un derecho que cuenta con
una gran carga prestacional, asi mismo debe garantizarse de manera progresiva y en
cumplimiento al principio de no regresivad, ya que toda persona tiene el derecho
Constitucional a que se le garantice el acceso efectivo a los servicios que requiera y a
una vida digna.

Magistrado ponente

Luis Ernesto Vargas Silva, Marfa Victoria Calle Correa y Mauricio Gonzalez Cuervo.

Hechos para la Corte

ILa paciente presenta una enfermedad denominada “hipertrofia de la mama” y presenta
Accion de Tutela en contra de Comparta EPS-S.

El médico tratante remitié dicha orden al Comité Técnico Cientifico de la EPS-S,
accionado tras considerar que este procedimiento no esta incluido en el POS.

Problema Juridico

Comparta EPS-S vulner6 el derecho a la salud de la accionante al negarle la autoriza-
cion de la practica del procedimiento mamoplastia reductora ordenada por el médico
tratante.

Derechos violados

Derecho a la vida: el Estado debe garantizar este derecho fundamental y esencial de
cada persona, ya que en este caso se esta atentando contra ésta, por no suministrar un
tratamiento necesario para el paciente.

Derecho a la integridad personal: Se relaciona con el derecho a no ser objeto de vul-
neraciones en la persona fisica.

Existencia de mecanismos
de defensa judicial

Por estar vinculado el derecho a la salud con el detecho a la vida, el mecanismo para
exigir su defensa es la Accién de Tutela.

Perjuicio irremediable

El Fallo es definitivo, ya que la Sala y la doctrina Constitucional amparan ante todo el
derecho a la salud fisica, ya que se trata de una cirugfa de mamoplastia reductora y su
fin es meramente funcional o reconstructivo.

Decisum

Revoca la sentencia proferida por el Juzgado Quince Civil Municipal de Barranquilla y
concede la proteccion de los derechos a la salud y la vida digna.

En este caso la Corte hace una diferencia-
cién entre las cirugfas por fines estéticos y las
que toman caracter funcional o reconstructi-
vo, donde lo que importa es proteger la vida
del paciente y especifican cuando este procedi-
miento es necesario para garantizar el ejercicio
del derecho a la salud. La solucién es acceder
a una cirugia prescrita por el médico tratante
para la culminacién de un dolor generado por

una enfermedad, ya que el dolor es el sintoma
mas caracteristico y la reduccion mamaria puede
proporcionar un alivio definitivo al padecimiento
fisico, que no se consigue al parecer, con medidas
como la reduccioén de peso, ejercicio o fisiotera-
pias. La jurisprudencia de la Corte sefiala que la
persona obtenga del Sistema General de Seguri-
dad Social en Salud, una solucién satisfactoria a
sus dolencias fisicas.
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Ratio Decidendi sentencia T-920 de 2013

Razoén de los Hechos

El derecho a la salud tiene una doble connotacién, como detecho y como setvicio
publico, precisando que todas las personas deben acceder a él, y le corresponde al Es-
tado organizar, dirigir, reglamentar y garantizar su prestacion, atendiendo los principios
de eficiencia, universalidad y solidaridad. Lo que se pretende es respetar la situacién
“existencial de la vida humana en condiciones de plena dignidad”, ya que “al hombre no se le debe
una vida cualguiera, sino una vida saludable”, en la medida en que sea posible ya que la salud
no equivale Gnicamente a un estado de bienestar fisico o funcional, incluye también el
bienestar psiquico, emocional y social de las personas.

Magistrado ponente

Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

Hechos para la Corte

La sefiora Yaneth Patricia Pérez Arellano, con 44 afios de edad, se encuentra afiliada al
sistema de seguridad social en el Régimen Contributivo a Saludcoop EPS.

Aduce que presentd dolor dorsal durante varios afios, con evolucién de aumento ma-
mario, para lo cual se le diagnosticé dorsalgia (dolor en la zona central de la espalda).

Agrega la accionante, que la negativa de Saludcoop incide de manera grave en su salud,
causandole un deterioro en su calidad de vida.

Problema Juridico

Debe analizarse si Saludcoop EPS ha vulnerado el derecho a la salud, a la seguridad
social, a la vida digna, a la dignidad humana y a la integridad fisica

Derechos violados

Derecho a la salud

Derecho a la seguridad social Derecho a la vida digna

Existencia de mecanismos
de defensa judicial

Por estar vinculado el derecho salud con el derecho a la vida, el mecanismo para exigir
su defensa es la Accién de Tutela.

Perjuicio irremediable

El fallo es definitivo, ya que para la jurisprudencia es de gran importancia datle apli-
cacion a la Constituciéon como norma que fundamenta la validez del ordenamiento
juridico.

Decisum

Confirma parcialmente el Fallo proferido en primera instancia por el juzgado Pri-
mero Penal Municipal con Funcién de Conocimiento de Cartagena el 4 de abril
de 2013.

Vemos como se presenta una contradiccion  enfermedades” (OMS, 1946). Queda la sensacion
entre la jurisprudencia de la Corte Constitu- de una aplicacion rigida de las normas por parte

cional en contraste con los fallos de los jueces; de los jueces, donde al encontrarse un procedi-

pareciera que estos ultimos desconocen que la  miento que no esta contemplado en el POS o el

salud es “un estado de completo bienestar fisico, men- POS-S, automaticamente se anula el derecho del

tal y social y no solamente la ausencia de afecciones 0 accionante.
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Ratio Decidendi Sentencia T-142/2014

Razoén de los Hechos

El Juez en primera instancia decide no Tutelar el derecho a la vida y el derecho a la
salud aunque éste no sea fundamental; al considerar que dichos derechos no se en-
contraban en peligro.

Por ultimo la sala de revisién de la Corte Constitucional, revoca el Fallo proferido por
el Juzgado Once Civil Municipal de Cartagena. Para en su lugar Tutelar el derecho a
la vida, a la salud y a la dignidad humana; ademas la Corte Constitucional indicé que
el derecho a la salud por estar conectado intimamente con el derecho a la vida es
fundamental.

Magistrado ponente

Alberto Rojas Rios.

Hechos para la Corte

La sefiora Ana Leonor Olascuaga Garrido padece hipertrofia mamaria, motivo por el
cual, su médico tratante le ordené el procedimiento quirdrgico denominado mamo-
plastia de reduccion bilateral.

Problema Juridico

La Sala establecera sila Nueva EPS; ha vulnerado el derecho a la vida digna y a la salud
de la accionante, al no realizatle el procedimiento quirargico denominado Mamaplastia
de Reduccidn Bilateral.

Derechos violados

El derecho a la salud, a la vida y a la dignidad humana; ya que esta Sala de Revision
revoca el Fallo proferido por el Juzgado Once Civil Municipal de Cartagena, dentro de
la Acciéon de Tutela interpuesta por la accionada contra la Nueva EPS.

Existencia de mecanismos
de defensa judicial

Derecho de Peticidon: La accionada solicita peticién ante la Nueva EPS, para que le
explicaran los motivos de constante aplazamiento de su cirugfa plastica.

Accion de Tutela: Tutelar a favor de la accionada, los derechos constitucionales in-
vocados.

Perjuicio irremediable

El fallo es definitivo, ya que la Sala ordena a la Nueva EPS de forma definitiva, que
debe realizar la cirugfa.

Decisum

La Nueva EPS debe realizar la cirugfa, indiferente de la ciudad donde se realice el

procedimiento, la EPS debe costear la estancia del accionante y de un acompafiante.

Consideramos que la Corte Constitucional
fue eficaz pero limitada en su jurisprudencia a fa-
vor de la sefiora Olascuaga, teniendo en cuenta
que el derecho a la salud en esta sentencia se rela-
ciona con el bienestar fisico como factor princi-
pal, mientras que el bienestar psicologico se toma
como un efecto agregado del primero.

A continuacién, presentamos graficamente la
linea jurisprudencial en la fignra A. con un analisis
dindmico de las sentencias y el Nicho Citacional
en la figura B.

En esta primera fase del escrito, encontra-
mos que la Corte Constitucional usa en su juris-
prudencia tres factores constantes en cada sen-
tencia para legitimar o respaldar sus decisiones.
El primero es el derecho a la vida como bien juri-

dico fundamental, el cual se vincula con el derecho
a la salud y como ultimo factor recurre a la digni-
dad. Aunque se evidencia que hay una tendencia
a darle mayor importancia al criterio relacionado
con el bienestar fisico que al bienestar psicoldgico, no se
tocan en profundidad temas como las implicacio-
nes emocionales producidas por la distorsion de
la propia imagen 'y el alto grado de disatisfaccion corporal
que trae la hipertrofia mamaria.

Debemos reconocer que hay una declaracion
sobre el trato cruel al que es sometido el ser hu-
mano al no otorgatle sus derechos. Cabe la posi-
bilidad de que la renuencia de la Corte Constitu-
cional para emitir jurisprudencia que tenga como
contenido de fondo los conceptos de belleza (sin la
distorsion a la que hoy se encuentra sometida), cirngia estéti-
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ca (no como perfeccion fisica) sino como se definié con  tema que suscita la estética y el choque que se ge-
anterioridad, derecho al grado de satisfaccion corporal y — nerarfa con los intereses de las grandes EPS; pues
derecho a la imagen corporal, ante la cirugfa plastica de  paraddjicamente, en términos econémicos, es mu-
mamoplastia por reduccion, se deba a que es mas  cho mas costosa la cirugfa plastica de mamoplastia
practico evitar pronunciarse respecto al polémico  por reduccion que la mamoplastia de aumento.

PROBLEMA JURIDICO.

Alcance que se le da en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional al bienestar psicologico o a
la salud fisica, como criterios determinantes al
reconocer el derecho a acceder a la cirugia plastica
de mamoplastia por reduccion.

T-102/1998
Carbonell.

T-119/2000
Galindo.

T-1251/2000
Caballero.

Bienestar Bienestar

fisico como T-517/2008 psicolégico
criterio Hernindez como criterio
determinante. determinante.

T-584/2010
Porto.

T-920/2013
Chaljub.

T-570/2013
Silva, Correa
Cuervo.

T-142/2014
Rojas Rios.

Figura A, Andlisis Dindmico de las sentencias.
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Nicho citacional

T-142/14

T-920/13

T-570/13 | T-584/10

T-039/13
T-744/10
T-760/08
T-597/93
T-859/03
T-420/92
T-388/12
T-845/06
T-184/11

T-307/06
T-237/03
T-760/08
T-064/12
T-392/09
T-924/10
T-548/11

T-134/02
T-207/95
T-573/05
T-760/08
T-548/11
T-769/07
T-066/12

T-1217/05
T-778/05
T-003/92
T-016/07
T-760/08
T-227/03
T-736/04
T-290/98
T-196/07

T-179/00

T-285/11
T-017/08
T-378/00
T-760/08
T-344/02
T-775/02

Fignra A, Andlisis Dindmico de las sentencias.

Evidenciamos también una gran diferencia
entre la jurisprudencia de la Corte Constitucio-
nal y los fallos de los jueces en los diferentes juz-
gados. Queda la sensacion de ser corporaciones
opuestas en algunos casos, pues encontramos
también sentencias donde el juez reconocia en
primera instancia el acceso a la cirugfa plastica
de mamoplastia por reduccion y paraddjicamente
era la Corte Constitucional quien le revocaba el
Fallo y negaba la Tutela; con lo que cabria citar a
Robert Alexy cuando se refiere a estas contradic-
ciones al interior de la Corte “wna contradiccion entre
el contenido de un acto y lo que se propone necesariamente
con la ejecucion de dicho acto... formular una pretension
de correccion es un elemento constitutivo del Derecho y ne-

garla constituye una contradiccion con el hecho mismo de
Sformularla” (Alexy, 1998).

Con lo anterior se pone de manifiesto lo que
el autor ha lamado la “ontradiccion performativa” y
las fallas conceptuales en la Corte Constitucio-
nal al negar caprichosamente algunas sentencias
por considerarlas estéticas y reconocer otras ar-
gumentando el derecho a la dignidad, la vida y la
salud. La afeccion fisica y psicoldgica del usuario
del Sistema General de Seguridad Social en Salud,

T-517/08

T-1251/00 | T-119/00 T-102/98

T-271/95
T-207/94
T-499/92

C-577/95
C-1204/00
T-557/06
T-881/02
T-1384/00

T-499/92

T-471/00 T-395/98

T-395/98

se ve sometida entonces a una ponderacién en
la que puede salir ganador o perdedor, y contara
con menores posibilidades aquella persona cuya
afectacion sea principalmente emocional; a este le
aplica entonces la expresion latina dura lex sed lex.

II. Sistema general de sequridad
social en salud

Al principio de este escrito, nos propusimos
identificar si el Sistema General de Seguridad So-
cial en Salud, que tiene como fundamento la dig-
nidad humana, desconoce el derecho al bienestar
psicologico, al impropiamente obstaculizar los
tratamientos relacionados con la cirugia plastica
de mamoplastia de reducciéon, dadas las implica-
ciones de sus costos.

Luego de realizar el analisis dinamico de las
sentencias, se observd una constante accion di-
latoria por parte de éstas para desconocer los
derechos de los pacientes y generar un impacto
social y cultural negativo, al restringir y entorpe-
cer el derecho a la salud, a la vida y la dignidad
(en los que se identificd que se apoya la Corte
Constitucional).
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El despotismo y la cosificacion a la que es
sometido el paciente del Sistema General de Se-
guridad Social en Salud, es comparable con el
consumismo y cada sentencia analizada deja en-
trever que la tendencia en el sistema esta dirigida
a obtener la mayor ganancia econémica y a no
retribuir con el cumplimiento de sus funciones.
La Accién de Tutela se convierte entonces en la
carta de unos y otros, en un juego donde el juez,
es quién decide a quien le da la razon.

Ila linea jurisprudencial también permi-
te concluir que la razén valedera para obligar a
que una EPS realice una cirugfa plastica de ma-
moplastia por reduccion, es la afectacion fisica y
nos preguntamos en qué momento los factores
emocionales empezaron a ser considerados como
futilezas que se encuentran mas relacionados con
lo cosmético y por qué, la autoimagen y el bienestar
emocional no se conecta con el derecho a la imagen
corporal como factores que contribuyen a mejorar
la calidad de vida y el bienestar social.

Para el Sistema General de Seguridad Social
en Salud, es indiferente el dolor fisico, el bien-
estar social, la depresién, la imagen corporal, la
satisfaccion o disatisfaccion corporal, la salud o la
dignidad e incluso la vida; el valor omnipresente
estard en el beneficio econémico que le represen-
te cada usuario.

Pareciera que la estructura general de nues-
tro sistema de salud, esta pensada para dilatar al
maximo aquellos procedimientos que le reporten
“pérdidas” y dependiendo del tipo de plan que
se tenga, habra un paquete de salud para ricos y
otro mas especializado en el acetaminofén, para
los pobres. Es una relaciéon econémica entre el
Estado y las EPS, donde el paciente es quien tiene
las posibilidades mas altas de perder y el Estado
intentara siempre por todos los medios, rescatar
financieramente a aquellas EPS que por su despil-
farro se encuentran en aprietos.

Para finalizar, la dignidad humana, el derecho
ala vida y el derecho a la salud; pierden en el caso
de nuestro pais su fundamento de universalidad,
para volverse expresiones difusas, carentes de sen-

tido para las EPS y con un caracter meramente
nominal para algunos operadores juridicos. En-
tendemos que en buena parte la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, reconoce que la salud
no es solo ausencia de enfermedad, tal como lo
expresa la OMS “La salud es un estado de completo
bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia
de afecciones o enfermedades” (OMS, 1946). Pero no se
le da el debido desarrollo y alcance a esta expre-
sion, pues se otorga el derecho a la salud, cuando
la enfermedad y el dolor fisico es tal que se hace
imperativo acudir a la Accion de Tutela, y permite
concluir el por qué a veces se ve como inmoral
el reconocimiento del bizenestar psicoligico como un
criterio determinante, pues el paciente debera de-
mostrar que sufre y que padece dolor, pero no de
un tipo cualquiera; debe ser el maximo dolor fiszco.

En este sentido, el Estado realmente es el

“inmenso cementerio, al que van a enterrarse todas las
manifestaciones de la vida individual” (Bakunin, 2009).

III. Conclusion

Podria afirmarse, a la luz del transcurso de
este escrito, que la Constitucion Politica de 1991
siendo pluralista, participativa, democratica, de
tipo humanitario, mayoritaria y al mismo tiempo
contra-mayoritaria; al fundamentarse en la digni-
dad (soportada en la doctrina de Kant) como “de-
recho a vivir como se guiere, derecho a vivir bien, derecho
a vivir sin humillaciones y donde el ser humano es un fin
y no un medio” (Sentencia T-881, 2002), evidencia
una tendencia en la Corte Constitucional a reco-
nocer de forma nominal la conexidad existente
entre dignidad y bienestar psiguico, al datle mayor
relevancia al bienestar fisico y no proferir su juris-
prudencia con base en el derecho a/ grado de satis-
faccion corporal o el derecho a la imagen corporal, que
en ultimas devienen de la dignidad, del campo
emocional y repercuten en lo que proyectamos
en nuestras relaciones sociales.

Si hablamos de una materializacién efectiva
de los derechos fundamentales, se podria vincu-
lar el concepto de belleza al de bienestar psiquico,
porque autores como Iris LLuna reconocen que la
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sensacion de belleza es “parte de la excperiencia hu-
mana” (Luna, 2001) y determina en buena parte el
éxito en nuestras relaciones socioculturales.

Consideramos que mas alld de acercarse o
alejarse del problema planteado en la linea juris-
prudencial, con cada sentencia proferida, la Corte
Constitucional se legitima o deslegitima y aunque
los fallos son favorables, comienza a aclararse un
panorama en el que lejos de ser lideres de la justi-
cia nacional, que trabajan por un Estado Social y
Constitucional de Derecho, convierten las senten-
cias en documentos para alimentar controversias,
como en el caso del matrimonio igualitario donde
la Corte luego de realizar un desarrollo magistral,
concluye con la “wnidn solenme” o la adopcion de
parejas del mismo sexo donde se quedaron “or-
tos” y no abordaron el tema desde los derechos
del menor. Paraddjicamente, la sentencia T-142
de 2014 tiene como ponente al Magistrado Al-
berto Rojas Rios, quién fue tildado por vatios
medios de comunicacién como una “vergienza”
(Montalvo, 2014) para la Corte Constitucional y
“la excpresion anténtica de esta fallida institucionalidad”
(Montalvo, 2014) debido a todos los escandalos
que rodearon su posesion y su carrera.

Tal vez por esto el filésofo Jiurgen Habermas
los cataloga fuertemente como “negociadores de va-
lores” (Habermas, 1998) en su critica a la ponde-
racion, ya que esto los convierte en una “ustancia
antoritaria” (Habermas, 1998).

Gracias al desarrollo de la linea jurispruden-
cial, logramos identificar que la palabra clave para
hacer que el derecho a la salud sea considerado
como fundamental, es la conexidad con el derecho
a la vida. Nos preguntamos también por qué el
derecho a la salud no tiene per se esta cualidad de
fundamental y necesita ser validado constante-
mente con el derecho a la vida, cuando realmente
de la salud se desprende otra gran cantidad de
derechos.

Al indagar en el Derecho Internacional y el
Bloque de Constitucionalidad, se encuentra un
desarrollo mas contundente en recomendaciones
como la N°24 de 1999, del Comité para la Elimi-

nacion de la Discriminacion contra la Mujer “e/
derecho a la salud, comprende el derecho al nivel mds alto
de salud posible dentro de cada Estado” (ONU, 1999).
Este concepto esta en armonia con el Comité de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, y
con el Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales -PIDESC-.

La Corte Constitucional es timida en su ju-
risprudencia, pues en algunas sentencias hace un
desarrollo magistral y en otras falla caprichosa-
mente. Observamos igualmente que las acciones
dilatorias en las que incurren las EPS, ponen de
manifiesto el desconocimiento y atropello de la
dignidad al que someten a los pacientes que re-
quieren la mamoplastia de reduccién, quienes
en ultimas deberan poner sus esperanzas en una
Accién de Tutela que posiblemente ratificara y
respaldard inicialmente la negativa de la EPS por
considerar que el bienestar psicologico nada tie-
ne que ver con la salud o que los procedimientos
necesarios son cosméticos; con lo que se refuerza
el circulo interminable de la ganancia econémica
por encima de la dignidad.

Consideramos que la Corte Constitucional y
los jueces, se deben amoldar a una nueva realidad
social en la que la mamoplastia por reducciéon no
persigue necesariamente los mismos fines que la
mamoplastia por aumento, ya que en esta ultima
se habla de una “psicopatologia de la imagen corporal.. .
donde se persigne una belleza sobrevalorada y distorsiona-
da” (Luna, 2001). Mientras que el concepto de i7za-
gen corporal y grado de satisfaccion corporal aplicados a
la mamoplastia por reduccion sigan teniendo un
caracter superfluo, entonces desde la misma Corte
Constitucional se seguira alimentando la valora-
cién culturalmente equivocada que se hace de la
dignidad y el bienestar psicologico desde una “o-
ral rural y no desde una ética civil” (Sanabria, 2000).
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Resumen

Con este articulo se pretende abarcar la problematica actual del barrio Prado Centro, donde es
notable el deterioro de las viviendas declaradas como patrimonio cultural inmueble y la conservacion
de su entorno. Se profundizara sobre cémo la no preservacion de este patrimonio afecta el arraigo y
el derecho a la memoria histérica de los habitantes del sector, alterando de la misma manera el valor
histérico que para ellos representan y significan sus casas, ya que componen, para quienes la habitan,
la referencia clara de una vivienda que como procedentes de esta comunidad los dignifica.
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For a decent housing with patrimonial sense

Abstract

This article is intended to cover the current problems of Prado Centro neighborhood, where the
deterioration of housing property declared as cultural heritage and preservation of the environment is
remarkable. It will deepen about the lack of preservation of this heritage affects the root and the right
to the historical memory of the inhabitants of the area, altering the same way the historical value that
represent and signify their homes, since they constitute, for whom live there, the clear reference of a
home that dignified them as from this community.

Keywords: Property cultural heritage, historical value, decent housing, roots and historical
memory
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Introduccion

El derecho a una vivienda digna se funda-
menta en el compendio de normas que va ligado
a otros derechos del individuo y su entorno. La
actuacion de este derecho debe tener presentes
los elementos sociales y culturales de la poblacién
en cuestion, es por ello que el patrimonio cultural
es transmitido de generaciéon en generaciéon por
las comunidades con arraigo para salvaguardar el
patrimonio cultural y garantizar el sostenimiento
de la pluralidad de la comunidad que lo circunda.

En el presente articulo, se abordara lo con-
cerniente al patrimonio cultural, puesto que este
tiene un valor historico, estético y simbolico que
genera sentido de pertenencia a la comunidad,
forjando una herencia para las generaciones pre-
sentes y futuras. Es indispensable para esta in-
vestigacion llevar a cabo una recéndita reflexion
acerca de la importancia del derecho a la me-
moria histérica en el patrimonio cultural, que
“vendria a designar el esfuerzo consciente de los grupos
humanos por entroncar con su pasado, sea éste real o
imaginado, valorandolo y tratandolo con especial respeto”
(Diaz, 2010).

Ahora bien, conviene decir que, en la actua-
lidad, el valor de arraigo se halla notoriamente
amenazado por los requerimientos propios de la
globalizaciéon que impulsa el desarraigo y el des-
entrafiamiento del hombre.

Partiendo de lo anterior, la vivienda digna en
el barrio Prado Centro de Medellin se ha visto
altamente deteriorada y es necesario, para este
proyecto, echar un vistazo a los estandares de
conservacion y restauracion del patrimonio cul-
tural para resguardar los inmuebles que requieren
un trato y cuidado especial en dicho sector. Es
por ello que se aporta, a este proyecto de inves-
tigacion, la normatividad internacional, especifi-
camente la Observacion General nimero 4 del
Pacto Internacional de los Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales; con todo y lo anterior,
se toman como criterio de interpretacion los Tra-
tados para la Proteccion Cultural, tales como las
cartas adoptadas por la Asamblea General del

Por una vivienda digna con sentido patrimonial

ICOMOS vy las recomendaciones aprobadas por
la Conferencia General de la UNESCO.

Aunado a lo anterior, es necesario indicar
que la normativa y los mecanismos de control
implementados en Colombia hasta la fecha, no
han sido suficientes para imposibilitar su progre-
sivo deterioro e inadecuada transformacién fun-
cional y constructiva, sin respetar la autenticidad
del patrimonio cultural, la importancia historica y
su valor cultural.

De esta manera, se examinara minuciosa-
mente esta problematica por medio de la inves-
tigacion documental doctrinante, el estudio de
las leyes con incidencia al patrimonio cultural y
algunos aportes emitidos por los Organismos
Internacionales. Del mismo modo, se facilitard la
comprension y valorizacion de los sitios patrimo-
niales, fomentando la concienciaciéon publica y el
deber de su protecciéon para salvaguardarlo del
impacto adverso que se pueda ocasionar.

Contexto historico del barrio
Prado Centro

El Bartrio Prado Centro ha sido reconocido
como parte histérica del Municipio de Medellin
por los ciudadanos que destacan la importancia
de las edificaciones, por su relevancia y caracteris-
ticas patrimoniales, arquitectonicas y urbanisticas,
que hacen de este sector una parte importante de

la evolucidon cultural auténoma de la ciudad de
Medellin.

En la ciudad de Medellin de finales de siglo
XIX y comienzos del XX, se propuso construir
un proyecto de vida y vivienda digna particular
con la sociedad que para ese entonces la habitaba,
impulsados desde la influencia de la arquitectura
europea.

El barrio Prado Centro se origina atendiendo
al esquema de ciudad jardin, con viviendas muy
amplias de una y dos plantas, con retiros preli-
minares en todos sus sentidos y con antejardines,
que hacfan que las viviendas no tuvieran una rela-
cioén tan directa con las calles.
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Esta vision ampliaba el horizonte de una
vivienda digna y adecuada para las familias, con
grandes espacios, en los que destaca el ingenio,
el color, la figura y el detalle. En ella se rescataba
el jardin, el patio interior, y dotaba a la ciudad
de vias sembradas con guayacanes amarillos y
rosados, o sanjoaquines enfrente de las grandes
mansiones. En sus inicios, el barrio se pensé para
ser de alguna manera un gran paradigma de bien-
estar (Sanchez, 2001). En una sola palabra, eran
viviendas que dignificaban la unién familiar las
que terminaban siendo el nucleo de la sociedad
medellinense.

Se pueden diferenciar varias etapas en la evo-
lucién del barrio.

“Una primera etapa comprenderia el periodo que va
de 1925 a 1930 en ¢l que se construyen las primeras
edificaciones, tal y como fue planeado inicialmente el
barrio, con grandes casas de una y dos plantas, con
estilos muy europeos y que en ese momento caracteri-
zaban la arquitectura republicana. Se construyeron
palacetes de estilo francés, italiano, inglés y califor-
niano” (Olano, 2004).

Por otra parte,

“Un segundo periodo, se da en los arios treinta cuan-
do la recesion econdmica que se vive en el dmbito
mundial obliga a la subdivision de los grandes lotes y
a la construccion de viviendas un poco miis modestas,
de menor tamano y de caracteristicas arquitectonicas
mds sencillas” (Olano, 2004).

Luego, el barrio Prado Centro comienza con
una serie de transformaciones, como la observa-
da en los afios 1960, en la que los cambios arqui-
tectonicos modifican la estructura originaria del
sector, dando inicio a la demolicién de las casas
para iniciar la construccion de edificios y calles
en el sector; que genero la migracion de las fami-
lias a otros sectores como Laureles y El Poblado.
“En los ajios de 1970 con la construccion de la avenida
oriental, desestimulando el uso residencial y creando inse-

guridad en el barrio” (Botero, 1998).

Es entonces, a partir de los afos “de 1980 donde
el barrio pasa a ser mas comercial que residencial, tenzendo
usos diferentes de los originarios inicialmente” (Montoya,

1993). Prueba de ello es que cuando las autoras de
este trabajo realizaron el recorrido por la zona, en-
contraron que en su mayoria las propiedades han
sido modificadas para nuevos fines econémicos,
en un proceso de sustitucion y transformacion in-
adecuada, perdiendo la calidad arquitectonica de
los bienes inmuebles declarados patrimonio cultu-
ral en el barrio Prado Centro de Medellin.

Actualmente, al realizar el trayecto por Prado
se puede evidenciar su evolucion y varios aspectos
que afectan la calidad de las viviendas, como es el
caso de la inseguridad a la cual se ven expuestas
las propiedades, que a pesar de contar con el ser-
vicio de policia, siguen padeciendo la inclemente
abatida de los duefios de lo ajeno. Muchas de las
casas que han formado parte de la historia se han
visto afectadas por el paso del tiempo, las nuevas
construcciones o el estancamiento inmobiliario,
como es el caso del palacio egipcio, construido
por el arquitecto Nel Rodriguez: sus columnas
representan papiros sin abrir, la casa esta tapiza-
da con pictogramas y jeroglificos, brindando una
bella vista de su arquitectura.

Por su parte, la casa de Francisco Antonio
Zea es devorada cada dia por el pasar del tiempo,
sus ventanas estan tapadas con muros de cemen-
to, las paredes agrietadas y despintadas de sus fa-
chadas y sus aceras son lechos de habitantes de
calle. Asimismo, muchas viviendas han perdido
su esencia originaria “de calor de hogar y vivienda
dignificante’.

Vale la pena recordar que lo que para muchos
puede ser el ayer, para otros es la construccion
de la historia colectiva de una ciudad innovadora
como Medellin; es la construccion de principios,
valores y tradiciones con sentido colectivo que
terminan dignificando la vida de los habitantes y
familias originarias de este sector, dejando recuer-
dos, estilos de vida y una marcada esencia de que
una vivienda amplia, con calor de hogar, puede
lograr la paz, seguridad y dignidad de los que la
habitan.

En el ayer, el Barrio Prado Centro fue mira-
do como un lugar que otorgaba privilegios socia-
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les, especiales y ambientales; un sector favorable,
cercano a lo necesario, al lugar de trabajo, al si-
tio de estudio, al lugar de diversion, cercano al
centro; un Prado amplio, generoso y dignificante
que estimulaba a mirar el entorno, a complacer-
se estéticamente en la variedad ecléctica de sus
formas, como escasamente puede encontrarse en
Medellin.

Marco conceptual e instrumentos
normativosy de gestion en pro

de la conservacién Patrimonio
cultural inmueble

Para brindar una definicién clara se tomara
como referencia el articulo 4° de la ley 397 de
1997, donde la definiciéon de patrimonio cultural
recibe una connotacion juridica, asf:

“El Patrimonio Cultural de la Nacion estd cons-
tituido por todos los bienes y valores culturales que
son expresion de la nacionalidad colombiana, tales
como la tradicion, las costumbres y los habitos, asi
como el conjunto de bienes inmateriales y materiales,
minebles e inmuebles, que poseen un especial interés
historico, artistico, estético, pldstico, arquitectonico,
urbano, arqueoldgico, ambiental, documental, lite-
rario, bibliogrdfico, museoldgico, antropoldgico y las
manifestaciones, los productos y las representaciones
de la cultura popular” (Ley 397, 1997).

Con esta enunciacion, también se entiende
que el patrimonio cultural esta dividido en dos,
patrimonio inmaterial y patrimonio material. Este
patrimonio material, a su vez, esta dividido en
dos: patrimonio mueble y patrimonio inmueble.
El patrimonio inmueble esta constituido por edi-
ficaciones, sectores urbanos, centros historicos,
centros industriales, obras de ingenierfa, yaci-
mientos arqueoldgicos, paisajes culturales, patri-
monio natural, plazas y parques.

Teniendo claro lo anterior, se puede definir
patrimonio cultural inmueble como aquellas edi-
ficaciones, sectores urbanos, centros historicos,
centros industriales, obras de ingenierfa, yaci-
mientos arqueologicos, paisajes culturales, patri-
monio natural, plazas y parques, las cuales gozan
de un excepcional reconocimiento histérico.

Por una vivienda digna con sentido patrimonial

Memoria histdérica

El espafiol José Maria Pedrefio, presidente
del Foro por la Memoria, dice que para que esta
frase evoque realmente lo que es la memoria
historica, “deberfamos matizarla afladiendo que
el pueblo que no conoce su historia no com-
prende su presente y, por lo tanto, no lo domina,
porque son otros los que lo hacen por éI” (Pe-
drefio, 2004).

Segun Pedrefio, la memoria historica debe ser
tratada desde todos los aspectos posibles, miran-
do los aspectos humanos, culturales y politicos.
Sobre los aspectos humanos, sefiala que como los
seres humanos son los que construyen la histo-
ria y son los que se ven afectados por la misma,
la atencién de las personas debe estar entre las
cuestiones a resolver en primer lugar. El home-
naje, la explicacién de la verdad a los familiares,
la atencion sicoldgica, el reconocimiento social e
institucional y la justicia reparadora, tanto en lo
moral como en lo material, la recuperacion de la
dignidad de estas personas, son tareas que forman
parte de la recuperacioén de la memoria histérica.

Con respecto a los aspectos culturales, Pedre-
flo menciona la investigacion histérica y cientifica
para conocer la verdad de los hechos, los libros,
las publicaciones, documentales, exposiciones,
seminarios, charlas y debates para dar a conocer
los hechos, la creaciéon artistica como la novela,
las peliculas, las obras de teatro, la poesia, la pin-
tura, la escultura y los monumentos. Y finalmente
esta la dimension politica de la recuperacion de la
memoria, que tiene que ver con aspectos institu-
cionales, juridicos, ideolégicos y sociales.

Definicion de vivienda digna

La Corte Constitucional ha definido el dere-
cho ala vivienda digna como el dirigido a suplir la
necesidad humana de disponer un sitio privado,
“sea propio o ajeno, que reviste las caracteristicas
para poder realizar de manera digna el proyecto
de vida”. En concordancia con lo dicho por la
Corte Constitucional e indicando la correlacion
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que existe entre la conservaciéon de los bienes
declarados patrimonio cultural inmueble con res-
pecto a la historia, el valor y las costumbres de
quienes decidieron vivir en Prado Centro, para
formar su hogar y su proyecto de vida y cémo
la no preservacion de este espacio afecta el senti-
miento de arraigo de sus habitantes y se desvirtua
para ellos el concepto de vivienda digna.

Una vivienda digna en un lugar adecuado,
que brinde las condiciones suficientes orientadas
a garantizar las condiciones humanas fundamen-
tales para el goce de su vida digna y desarrollo
humano, resaltando la importancia de la familia
como nucleo fundamental de la sociedad, como
precepto de dignificaciéon no solo de la vivienda
sino también del hogar. Tener una vivienda debe
sobrepasar la esfera de lo habitacional, sin que
pierdan relevancia las caracteristicas de infraes-
tructura que se reconocen como un espacio segu-
ro, con buena iluminacion, ventilacién adecuada,
servicios basicos, espacios publicos; como los que
se deben rescatar de la infraestructura de los in-
muebles declarados como patrimonio cultural del
barrio Prado, que se traducen en representacion
cultural con un gran valor histérico para todos
sus habitantes y, por ende, aportan a la historia de
la ciudad de Medellin.

Es importante resaltar algunos enunciados
normativos que enmarcan la vivienda digna,
como la declaracién universal de los derechos
humanos, y la consagracion de la vivienda digna
en la Constitucion Politica de 1991, rica en prin-
cipios y valores, que pretende garantizar el acce-
so a una vivienda digna en igualdad de condicio-
nes para todos los colombianos, contemplando
el derecho a la vivienda digna como parte del
grupo de los derechos econémicos, sociales y
culturales.

Ademas de lo anterior, también existe la rati-
ficacion del concepto por parte de la Corte Cons-
titucional Colombiana en numerosas sentencias
que promueven y aluden a las caracteristicas de
una vivienda adecuada (o que dignifica) para el
ser humano.

En los instrumentos internacionales se des-
cribe la vivienda digna para todas las personas;
el articulo 25 de la declaraciéon universal de los
derechos humanos plantea que la vivienda ade-
cuada hace parte de la subsistencia de la perso-
na, tal y como se indica en el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
especificamente en su articulo 11 donde, segin
este criterio, son los gobiernos los encargados de
tomar medidas para la garantia de la misma, y es
asi como la aplicaciéon de pactos y convenciones
tanto en el ambito internacional y local, tiene,
como uno de los principales objetivos, lograr una
vivienda adecuada para todos, ya que esta se re-
viste de una gran importancia para el ser humano,
siendo este el lugar donde se forma el nicleo de
la sociedad: la familia.

En vista de que el derecho a la vivienda exis-
te como un derecho humano reconocido en el
derecho internacional, Colombia ratifica el mis-
mo en el articulo 51 de la Constitucién Politica
de Colombia de 1991, donde se establece que la
vivienda digna es un derecho de segunda genera-
cion para los colombianos; sin embargo, la Corte
Constitucional, en su amplia jurisprudencia, ha
establecido que la vivienda digna es un derecho
fundamental que no necesita estar en conexidad
con otro derecho fundamental para poder ser tu-
telado y que su reconocimiento pueda ser exigido
ante un juez.

En Colombia el derecho a la vivienda digna
ha sido desarrollado ampliamente por la Corte
Constitucional, donde son las diferentes disposi-
ciones proferidas por la Corte las que evidencian
su alcance como derecho fundamental, ya que
permite que el individuo cuente con el dominio
de un espacio vital minimo. Este criterio que ha
sido desarrollado en la sentencia T- 958 de 2001,
donde se menciona que la vivienda digna se en-
tiende como el entorno digno y apropiado dirigi-
do a satisfacer la necesidad humana de disponer
de un sitio de vivienda propio o ajeno, que in-
corpore condiciones suficientes para que quienes
habiten alli, puedan realizar de manera digna su
proyecto de vida.

70 | Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 1, N°1 / Enero-junio de 2015 / pp. 65-82 / ISSN: 2462-9529



Evidentemente, la Corte Constitucional ha
podio dilucidar ampliamente a través de muchas
sentencias, como la sentencia T- 544 de 2009, la
sentencia T-894 de 2005, la sentencia T-760 de
2008, entre otras, que precisan la relacion estre-
cha que existe entre el derecho a la vivienda dig-
na y la posibilidad de vulneraciéon de derechos
que intervienen cuando de manera injustificada
se niegan su reconocimiento y que el derecho a
la vivienda hace parte de un orden de principios
y derechos fundamentales que entran constante-
mente en colisién con otros derechos, que son
inherentes y presupuesto esencial para la vida y
desarrollo de las personas en igualdad de condi-
ciones, en especial a la poblacién en alto nivel de
vulnerabilidad.

Normatividad vigente para
Colombia

A continuacion se realiza un andlisis de la
normatividad nacional e internacional, lo que
permite tener un concepto juridico mas amplio;
todo esto con el animo de identificar las dispo-
siciones normativas para la declaracién, protec-
cion, y restauracion de los bienes inmuebles de-
clarados patrimonio cultural. Y de conformidad
con lo dispuesto en ello, plantearan cual es la ma-
nera para canalizar y desarrollar las estrategias de
beneficio a la dignificacién de la vivienda de “los
pradianos”, relacionando las responsabilidades
de los estamentos normativos, organizaciones
sociales y la problematica actual del sector.

La constituciéon politica de Colombia de
1991, en los articulos 70, 71 y 72, hace mencion
sobre el deber de promover y fomentar todos
aquellos bienes culturales materiales e inmateria-
les “de rasgos distintivos, espirituales, materiales,
intelectuales y emocionales que caracterizan a los
grupos humanos y que comprende, mas alla de las
artes y las letras, modos de vida, derechos huma-
nos, sistemas de valores, tradiciones y creencias”
(Ley 397, 1997). Mencionando ademas cuales son
las medidas y disposiciones, para salvaguardad,
proteger y difundir la conservaciéon del mismo,
desarrollado en laley 397 del 7 de agosto de 1997.

Por una vivienda digna con sentido patrimonial

ILa connotacion especial citada anteriormente,
encaja en el desarrollo del presente trabajo, pues-
to que es importante reconocer que los bienes in-
muebles declarados patrimonio cultural permiten
una correcta evolucion de los proceso de identi-
dad histoérica de las comunidades, como es el caso
del barrio Prado Centro; en concordancia con el
numeral 6 de la ley 397 de 1997, establece que el
Estado es un garante del derecho a la conserva-
ci6n y donde se enfatiza que la comunidad puede
enriquecer y difundir su identidad para gozar del
reconocimiento y la importancia a nivel cultural.
Esta ley permite evidenciar que uno de los prin-
cipales objetivos es “la proteccion, conservacion,
rehabilitacion y divulgacion de dicho patrimonio,
con el propésito de que éste sirva de testimonio
de la identidad cultural nacional, tanto en el pre-
sente como en el futuro” (Ley 397, 1997), como
se desarrolla en el articulo 5 de la misma ley y
todos estos bienes son considerados Bienes de
Interés Cultural de la Nacion (BIC-N).

Es importante aclarar que el Estado, al ser
garante de la proteccién de estos bienes, busco
la modificacion y la adopcion de nuevas dispo-
siciones con la ley de cultura 1185 de 2008, pre-
tendiendo con esta reforma brindar mayor pro-
teccion a los bienes patrimoniales, fijando que el
patrimonio cultural inmueble debe ser considera-
do por su valor excepcional para un tratamiento
especial y, por tanto, estan sujetos a un régimen
de salvaguardia, proteccién, sostenibilidad, divul-
gacion y estimulo.; en esta misma normatividad
se realiz6 la clasificacion del patrimonio cultural
inmueble en tres grandes grupos:

La primera categorizacion se da en el Sector
utbano, siendo este la fraccion del territorio de
una poblacién dotada de una fisonomia, caracte-
risticas y rasgos distintivos que le confieren la au-
tenticidad patrimonial, cumpliendo con un rol de
“ciudad historica”; a estos sectores comunmente
se les conocen como “centro historico o sector
fundacional”, y pueden estar ubicados en barrios
de alguna ciudad, como es el caso del sector de
Prado Centro, ubicado en la ciudad de Medellin.
La segunda clasificacion es el espacio publico y la
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tercera es el grupo de los bienes de interés cultu-
ral arquitectonico.

e Hsta clasificacién tiene una subdivisiéon de
los tipos de declaratoria que existen frente al
patrimonio cultural inmueble y ellas son:

e Declaracién de ambito municipal: es la efec-
tuada por el alcalde, con el concepto favorable
del Concejo Departamental de Patrimonio
Cultural; aclarando que este tipo de declara-
cion es pieza fundamental dentro del desa-
rrollo de este trabajo.

e Declaraciéon de ambito departamental: es la
declaratoria efectuada por la Gobernacion;
con el concepto favorable del Concejo De-
partamental de Patrimonio Cultural.

*  Declaracién de ambito nacional: son las efec-
tuadas por el Ministerio de Cultura; con el
concepto favorable del Concejo Nacional de
Patrimonio Cultural.

e Declaracién de patrimonio de la humanidad:
la UNESCO efectua este tipo de declarato-
rias y su declaracion es a nivel mundial.

Son elementos esenciales, dentro de las medi-
das de fomento que desarrolla esta normatividad,
los procedimientos para la declaracién de bienes
inmuebles de interés cultural segun los articulos
7 al 12, para lo que se tienen en cuenta los dife-
rentes requisitos de iniciativa, postulacién y actos
administrativos inevitables del tramite.

El Municipio de Medellin habia empezado a
tomar medidas para salvaguardar y proteger este
tipo de patrimonio histérico, mediante el Acuerdo
36 de 1982 del 22 de diciembre, llamado popular-
mente como el impuesto de obra de arte; con el
mismo acuerdo la Secretaria de Educacion, Recrea-
cién y Cultura de Medellin empez6 a identificar las
entidades y bienes que podrian tener declaracion
patrimonial De esta manera se pueden evidenciar
las diferentes medidas tomadas por el municipio
de Medellin, tales como el Decreto reglamentario
179 de 1983, el cual definio el patrimonio cultural
como los inmuebles “/...] tangibles o intangibles que

tienen un significado especial y nna permanencia indefinida,
qgue se han producido a través del tiempo como expresiones
anténticas del comportamiento humano y su incidencia tras-
ciende espontaneamente a toda la comunidad”.

Pero con la Resolucion 653 del mismo afio se
estableci6 la diferencia entre los bienes muebles e
inmuebles declarados patrimonio municipal, reso-
lucién con la que se dio inicio a la declaracion de
estos bienes, mediante Acuerdo Municipal. Al igual
que con el Acuerdo Municipal 038 del 1990, don-
de se plantearon por primera vez los instrumentos
de planificacién del barrio Prado Centro en Mede-
llin, realizando una delimitacion de conservacion
del patrimonio cultural inmueble del sector; este
mismo Acuerdo Municipal define la necesidad de
expedir una reglamentacion especial para el trata-
miento de estos inmuebles con afectacion patri-
monial. De conformidad con este ultimo acuerdo
se expidio en el afio de 1991 el Decreto Municipal
721 de 1991, donde se retoma la delimitacion del
perimetro patrimonial del barrio Prado Centro y se
establece la necesidad de valorar las edificaciones
de forma individual para la aplicacion de los incen-
tivos propuestos para este tipo de bienes inmue-
bles; permitiendo una visiéon de sectores como el
barrio Prado Centro, que por el contexto historico
y urbanistico se convierte en un referente de iden-
tidad para la ciudad de Medellin.

En el barrio Prado Centro se concentra la
gran mayorfa del patrimonio cultural inmueble,
cuyos componentes adquieren importancia prio-
ritaria para el estudio y propuestas del Plan Espe-
cial de Proteccién Patrimonial propuesto en la ley
388 de 1997.

En este Plan de Proteccion Espacial se to-
maron en cuenta las caracteristicas de los bienes
inmuebles con un contenido de valores de orden
historico, estético o simbolico, que generan una
identidad a la comunidad y cuya declaratoria se
debe hacer mediante acto administrativo muni-
cipal; también se toma en cuenta la aplicaciéon de
los incentivos propuestos para este tipo de bie-
nes inmuebles establecidos anteriormente en el
decreto municipal 721 de 1991.

72 | Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 1, N°1 / Enero-junio de 2015 / pp. 65-82 / ISSN: 2462-9529



El articulo 8 de la Ley 397 de 1997 establece
la competencia de las alcaldias municipales para
declarar y manejar el patrimonio de ambito mu-
nicipal.

En los afios de 1999 y 2000 se ratifica el va-
lor patrimonial del sector de Prado Centro, se
modifica el perimetro considerado de conser-
vacion y se establece la obligacion de estable-
cer un plan especial de protecciéon patrimonial
para el barrio Prado Centro mediante el Acuer-
do Municipal 62 de 1999; también el Plan de
Ordenamiento Territorial para el municipio de
Medellin, estableciendo los diferentes niveles de
conservacion del patrimonio cultural inmuebles,
haciendo una diferenciacién de la conservacién
interna y la externa. Con la clasificaciéon de las
caracteristicas del inmuebles con declaracion,
deben ser protegidos, segun su categoria de ni-
vel conservacional de acuerdo con el Acuerdo
46 de 2006, donde nuevamente se modificé el
perimetro de conservacion y se crea el plan de
especial de proteccién patrimonial para el barrio
Prado Centro; y en el Acuerdo 57 de 2003 con-
sidera la aplicacion de exenciones en el pago del
impuesto predial para los bienes inmuebles de-
clarados patrimonio cultural.

e En el afio 2007, la administracién municipal,
mediante el decreto 729 del 2007, declara de
interés cultural unos inmuebles ubicados en
el barrio Prado de Medellin

* Con la creacion del plan especial de protec-
cién patrimonial, se clasificaron las declara-
torias de patrimonio cultural inmuebles en
cuatro categorias, distribuidas entre las dife-
rentes categorias un total de 126 viviendas:

* Nivel de conservacion integral: son las edi-
ficaciones de caracter excepcional o singu-
lar, representativas del desarrollo original del
battio.

e 2A, nivel de conservacion de tipo arquitec-
tonico 1 (interna y externa): son las edifi-
caciones de caracteristicas arquitectonicas
sobresalientes, tanto interior como en su ex-
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terior, representativas de la arquitectura de
calidad construida en el momento histérico
del bartio.

e 2B, nivel de conservacion del tipo arquitec-
tonico 2 (externa): son las edificaciones de
valor arquitecténico con caracteristicas ex-
ternas sobresalientes, representativas de la
arquitectura de calidad construida en distin-
tos momentos de desarrollo humano.

* Nivel de conservaciéon contextual: son las
son las edificaciones que conforman grupos
relativamente homogéneos, brindan acom-
pafiamiento adecuado a la arquitectura mas
representativa, y contribuyen a generar la ca-
lidad de conjunto de las manzanas y el barrio
en general.

Es importante aclarar que en el plan especial
de proteccién patrimonial para el barrio Prado
Centro del municipio de Medellin, no fue imple-
mentado sino hasta el afio 2009 bajo la adminis-
tracion del alcalde Luis Alonso Salazar y después
en la administracion del alcalde Sergio Fajardo se
tomaron medidas para salvaguardar el patrimonio
inmueble del sector.

De conformidad a todo lo anterior, también
es importante mencionar que en el Acuerdo
Municipal nimero 46 del afio 2000, en el arti-
culo 78, se menciona cual es la responsabilidad
en la protecciéon de los bienes inmuebles con
valor patrimonial, argumentando que en los in-
muebles inventariados en el territorio municipal
de Medellin como de valor patrimonial es ne-
cesario garantizar su conservacion y proteccion,
asumiendo que los deberes que se derivan de la
atencion a los fines de conservaciéon correspon-
den directamente a la Administraciéon Munici-
pal de Medellin y a los respectivos propietarios
de estos bienes inmuebles. La primera sera la
encargada de identificarlos, catalogarlos y nor-
malizarlos; los segundos seran responsables de
garantizar sus buenas condiciones de seguridad,
salubridad, ornato publico y realizar las obras de
mantenimiento y estructurales que se requieran
en ellos.
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Sin perjuicio de las sanciones normativas
existentes, quienes demuelan inmuebles de con-
servacion, realicen intervenciones sobre los mis-
mos sin la respectiva licencia, destruyan o alteren
elementos del espacio publico, deberan restituir
los elementos alterados de acuerdo a lo estableci-
do en la normativa vigente.

Andlisis frente a la normatividad
nacional

En el momento de recopilar la normatividad
que regula lo referente al patrimonio cultural, las
autoras de este trabajo se encontraron con un
compendio de tratados y cartas internacionales
adoptados e incorporados dentro del ordena-
miento juridico colombiano, los cuales hacen
parte del bloque de constitucionalidad, ademas el
articulo 72 de la Constituciéon Politica que hace
referencia a la proteccion del patrimonio cultural
de la nacién por parte del Estado, continuando
con la ley 1185 de 2008 donde aparecen las san-
ciones penales, disciplinarias y administrativas;
en esta misma Ley se establecen los mecanismos
de proteccion, conservacion y salvaguardia del
patrimonio cultural y se realiza una clasificacion
de los tipos de declaratoria que existen frente al
patrimonio cultural inmueble, y también se hace
referencia a la categoria que se da en el ambito
municipal, porque dentro de esta investigacion
el tipo de afectacién que se esta trabajando es la
que registra a nivel municipal en los inmuebles
ubicados en el Barrio Prado Centro de la Ciudad
de Medellin.

Cabe mencionar que no solo el legislativo se
ha pronunciado al respecto, la Honorable Corte
Constitucional cuenta con material jurispruden-
cial determinante donde se menciona la impor-
tancia de los bienes que cuentan con esta decla-
ratoria, porque son el legado y el reflejo de las
costumbres, valores y principios del conglomera-
do social; como lo es la sentencia C- 533 del 2014
donde se indica que

“La proteccion del patrimonio cultural de la Na-
cion tiene especial relevancia en la Constitucion, pues

constituye un signo o una expresion de la cultura
bumana, de un tiempo, de circunstancias o moda-
lidades de vida que se reflejan en el territorio, pero
qgue desbordan sus limites y dimensiones” (Corte
Constitucional, 2014).

A nivel municipal se debe resaltar el Plan
Especial de Proteccién Patrimonial que enmar-
ca un gran avance, porque se toma desde una
perspectiva amplia la categorizacién de las vi-
viendas que cuentan con afectacién al patrimo-
nio cultural inmueble ubicadas en el sector de
Prado Centro.

La normatividad destinada a regular el pa-
trimonio cultural en todas sus expresiones hace
entender la importancia de conservar y proteger
los bienes que hacen parte del mismo porque
contempla los diferentes conceptos que lo com-
ponen y que trascienden a algo mas que lo per-
ceptible a los sentidos, algunos de sus elementos
hacen parte de la subjetividad de cada grupo so-
cial que encuentran reflejados en estos inmuebles
sus relatos de vida.

Luego de analizar la normatividad que regla-
menta el tema central del proyecto investigativo,
y tras un trabajo de campo realizado con algunos
habitantes del Barrio Prado Centro, integrantes
de la Junta de Acciéon Comunal y personal que
ha trabajado por la conservacion del patrimonio
cultural en la Ciudad de Medellin; se encontrd
que varias de las problematicas que enfrenta en
la actualidad este sector han estado sujetas a las
voluntades politicas de las administraciones de
turno, donde se ha dado prioridad y recursos a
otras situaciones que se presentan en la ciudad
y no se ha brindado la importancia que amerita
la situacién que atraviesa actualmente este sectof,
considerado como el casco historico de Medellin.
Después de trabajar el tema desde diversos am-
bitos, se visualiza el significado de los inmuebles
y el entorno en general donde se contempla no
solo un aspecto arquitectoénico e histérico impor-
tante, sino que se logra identificar como una vi-
vienda y un barrio pueden reflejar la historia de
una sociedad donde se contienen valores que de-
ben trascender de generacion en generacion, no
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es posible pensar en avanzar como sociedad inte-
gramente si no se preserva el patrimonio cultural

de la ciudad.

Para finalizar, es preciso sefialar que el in-
conveniente no es la normatividad que se en-
cuentra vigente porque, si se mira con atencion,
se encuentra diseflada para abarcar las diversas
situaciones que puedan generarse; la problema-
tica real esta en las medidas que adoptan las en-
tidades a las que les corresponde esta labor de
conservacion, ademas incide que la administra-
cion no ha intervenido de manera eficaz en el
sector, evidenciando que no existen politicas pu-
blicas adecuadas en este tema o que su aplicaciéon
no ha sido efectiva dentro del contexto que se
viene mencionando. Asi, se debe crear un lazo
mas fuerte entre los habitantes del Barrio Prado
Centro y la Administracién Municipal, donde se
tomen en cuenta las opiniones de las personas
que habitan en el sector y se implementen me-
canismos que eliminen las excesivas cargas que
tienen los propietarios de estos inmuebles, posi-
bilitando que la conservacion del sector sea una
realidad inminente.

El factor determinante abarca la voluntad de
la Alcaldia de Medellin por preservar el barrio
Prado Centro, implementando de forma correcta
la normatividad existente, y que en el futuro las
nuevas generaciones puedan tener una imagen
positiva de lo que ha sido la sociedad antioquefa
con el transcurrir de los afios.

Derecho a la memoria historica
de los habitantes del barrio Prado
Centro.

Valor historico y simbdlico del
patrimonio cultural inmueble

Para dar inicio a este capitulo, es indispensa-
ble pensar en el significado del valor, entendido
como la cualidad “@iadida gue los individuos atribu-
yen a ciertos objetos que los hacen merecedores de aprecio”
(Ballart, Fullola & Petit, 1996). Lo citado ante-
riormente conlleva a un interés por el valor como

Por una vivienda digna con sentido patrimonial

recurso de objeto histérico que repercute en las
generaciones presentes y futuras, enfatizado des-
de el punto de vista del valor histérico.

El término de valor histérico comenzé en la
presa de Asuan, en el afio 1959, puesto que el
gobierno de Egipto tomo la iniciativa de cons-
truir sobre territorios con gran valor histérico.
Después de esto, la Unesco, debido a su preo-
cupacion, lanzé una campafa internacional para
proteger estos monumentos y a partir de ahi se
cred, el “Comité del Patrimonio Mundial para valorar
el coste arquitectonico de muchos edificios que por diversas
ragones estaban en proceso de destruccion, y proporcionar
medios para su proteccion. El objetivo: preservar el valor
historico, cultural y natural de la humanidad”.

Dicho valor se ve altamente vulnerado, dado
que el barrio Prado Centro se constituye como
parte del patrimonio histérico de la ciudad de
Medellin, después del terrible paso de la moder-
nidad que cada vez va dejando en cenizas el pasa-
do (como se puede ver en la imagen 12).

Sin embargo, la aplicacion de las normas por
parte de la Administracién municipal de Medellin
no proporcionan las suficientes garantias en tor-
no al cuidado y proteccién que tienen los inmue-

bles de dicha localidad.

El autor Hernan Kruse introduce en el ana-
lisis llamado identidad, cultura, patrimonio y
desarrollo comunitario, estableciendo ‘%o existe
pertenencia sin la presencia de un grupo humano ubicado
en un territorio al cual se siente arraigado, con su cultu-
ra, su identidad cultural y patrimonio, con su sistema de
valores, su tradiciones y creencias” (Citado en Terry,

2011).

Cabe sefialar que la problematica del ba-
rrio Prado Centro también se ha visto afecta-
da desde el arraigo e identidad de cada uno de
los habitantes, viéndose afectado el derecho a la
memoria histérica como simbolo del pasado, tal
y como se establece en un escrito dirigido por
Ivan Cepeda que dice que “Toda persona o comn-
nidad tiene derecho a la memoria, a recordar y ser recor-
dada sin distingos ni discriminaciones de ningiin tipo.”
(Cepeda & Girdn, s.f.).
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En conclusion, el valor histérico se constitu-
ye en un documento intrinseco de la memoria de
cada individuo, para la construcciéon de una cultu-
ra, en la medida que posibilita los valores conte-
nidos en la localidad del barrio Prado Centro, que
de tal forma el conglomerado social se siente lo
suficientemente motivado para trasladarse y co-
nocer la historia de dicha localidad.

El arraigo frente a la dignificacion
de la vivienda

Segun el autor Enrique Ibafiez “E/ habitar hu-
mano tiene, claro esta, un referente fisico espacial, pero lo
supera, enlazdandose con lo social, con un marco cultural y
con una vida espiritual propiamente humana” (Ibafiez,
1984, pag. 13). Alli existe un fuerte lazo entre el
ser humano, el espacio y el tiempo, en conexidad
con la cultura y su grupo social, por lo que es
importante la conservacion de su territorio; si se
altera cualquiera de estos sentidos, se estaria aten-
tando contra valores de orden del ser humano,
tergiversando el concepto de armonia y generan-
do un desequilibrio, tanto en su entorno como en
su aspecto espiritual.

Acorde con lo anterior, es necesario mencio-
nar la importancia de la conservacién del barrio
Prado Centro y las viviendas declaradas como
Patrimonio Cultural Inmueble, con 1a mera inten-
cion de respetar el sentimiento de arraigo de sus
habitantes, y resaltar como la conservacion del
barrio y la estructura de las casas dignifica para
ellos no solo su hogar, sino también su entorno
familiar y social, porque los espacios estan dise-
fiados para consolidar el concepto de familia, por
ser suficientemente amplios para que los nifios
puedan jugar y divertirse estando seguros; el es-
pacio es suficiente para cada integrante de la fa-
milia y la privacidad que cada uno requiera, es la
tan bien llamada una “vivienda adecnada” porque en
sus cimientos hay mas que el material que la cons-
tituye: son los recuerdos de la infancia, el legado
que ha ido pasando de generacion en generacion
y del cual todos debemos apropiarnos, valorar el
deseo innato de ellos de regalarnos este espacio
como casco historico de la ciudad de Medellin.

“|...] Alli importa el hombre persona no intercanm-
biable, mds que la eficacia en las funciones cumpli-
das. Pero también hay arraigo social ligado al modo
en que el sujeto participa; participacion que puede ser
pasiva (acceso a bienes y servicios) y también activa”
(intervencion en los asuntos de la comuni-
dad local y de la sociedad global de perte-
nencia; Ibafiez, 1984, p. 17).

De esta manera, es tan importante la conser-
vacion de los bienes y el derecho al acceso a estos,
como la interaccion directa que se haya dado en-
tre el hombre y su entorno, su comunidad y so-
ciedad. Son estos algunos de los aspectos que por
un largo periodo han dado uniformidad y sentido
de pertenencia a una comunidad. Por esta razon,
desde la construccion del barrio Prado Centro se
ha ido consolidando el aspecto cultural y social,
dando espacio a todos aquellos sentimientos que
los hace sentir propio este entorno, la preeminen-
cia del arraigo y el valor histérico va mas alla de la
conservacion de las casas, es todo el barrio Prado
Centro el que tiene importancia, cada guayacan y
cadmio sembrado en los antejardines, las calles y
aceras, como se puede ver en la imagen

Prado debe ser lo que era antes, recuperar su
calidad de barrio residencial para devolver a sus
habitantes la esencia de comunidad, respetando
y valorando su espacio, que también es de todos;
porque en el recorrido por Prado cada casa tie-
ne una historia que contar; reconocer que este es
ante todo un espacio humano, que recuerda lo
que fue Medellin y que ademas da forma a las
personas que han decido llevar a cabo su proyec-
to de vida en Prado, configurando con ello las
caracteristicas que requiere una vivienda digna.

Se trae a colacion la siguiente cita de Ferdi-
nand; donde dice que para los seres humanos “¢/
drea dispuesta y ocupada es entonces herencia comiin, la
tierra de los antepasados respecto de la que todos se sienten
9 obran como descendientes y hermanos carnales” (cita-
do en Tonnies, 1979, p. 40). Es en este sentido
donde prima la estrecha relacién del hombre con
su entorno y el area que ocupa. Para los habitan-
tes del barrio Prado este espacio representa mas
que las edificaciones, pues es el lugar donde han
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desarrollado sus principios, valores, costumbres,
comportamientos culturales y sociales, alli han
crecido y han visto crecer sus hijos; en sintesis, es
el espacio donde han decidido formar su familia
y cimentar todos sus suefios.

No obstante el amor y reconocimiento, ese
sentimiento se ha ido desvirtuando y se encuentra
en riesgo por las necesidades del mundo moder-
no y la globalizacion en general.

Por ello es primordial que se respete el te-
rritorio y el entorno del barrio Prado Centro, ya
que éste da sentido al valor de arraigo y lo hace
perenne. Ese espacio vital que recuerda lo que es
la ciudad, es para Medellin parte de su historia, es
un legado, una herencia que se debe preservar y
conservar porque conforma un elemento impor-
tante de la identidad de sus habitantes y ciudada-
nos, y ofrece a su vez una mejor cara de la ciudad
respecto a los extranjeros. De ahf la importancia
de conservar el barrio Prado, a razén de que para
Medellin es parte de su genealogia y para sus ha-
bitantes representa las bases de un todo (su vi-
vienda, su hogar, su entorno y su comunidad),
conformando todo ello parte de su dignidad y la
de su vivienda.

;Y qué se puede hacer?

Con este capitulo las autoras de este trabajo
pretenden, después de haber planteado la pro-
blematica del barrio Prado Centro, barrio que al
margen de sus antiguas raices y huellas dejadas
en el tiempo, hoy es parte fundamental en la dig-
nificacién de las viviendas con afectacion patri-
monial, queriendo ir mas alla, contemplando las
posibles soluciones orientadas a la proteccion y
conservacion del patrimonio cultural inmueble;
con propuestas que deben ser desarrolladas por
los habitantes del sector y la comunidad aledafia;
las distintas administraciones publicas, quienes
estan llamadas a que las competencias respectivas
se ejerzan de acuerdo a lo establecido en la ley,
y las instituciones publicas y privadas del sector,
quienes deben cooperar en la conservacion de es-
tos bienes.

Por una vivienda digna con sentido patrimonial

Propuestas de intervencion para
la Alcaldia de Medellin

Retornar a tiempos de todas esas costumbres
y tradiciones de aquellas familias que habitaban
el barrio Prado Centro de la ciudad de Medellin,
parece ser una locura pues ya no hacen parte de la
realidad del barrio; hoy unos pocos de estos habi-
tantes del sector se preocupan y buscan propues-
tas para la conservacion de propiedades que en
tiempos pasados tuvieron un valor muy significa-
tivo. Ahora bien, el Patrimonio localizado en Pra-
do Centro convive con edificaciones de periodos
distintos, con enmarcadas transformaciones que
se reflejan a simple vista por los ciudadanos de
afuera, dejando asi a un lado el barrio residencial
de aquellas numerosas familias de clase alta que
convivian alli. Esta comuna continda siendo la
mas destacada por su valor patrimonial inmueble,
con una condicién muy favorable y el aumento de
conciencia ciudadana de algunos habitantes que
aun residen y conservan sus viviendas en el barrio
Prado Centro, como se puede ver en las imagenes
a continuacion.

De las propuestas que se han lanzado a la Al-
caldia de Medellin, de las cuales se hace mencién
y que se puede decir que ain no se han puesto en
matcha, son:

¢  Suspender el proceso de renovacion y densi-
ficacion del area de conservacion.

e Erradicar los usos incompatibles como: bo-
degas, terminales de buses, ventas de pintura
y otros oficios contaminantes o que contri-
buyen al deterioro del patrimonio inmueble
como del ambiental.

¢ Racionalizar los flujos vehiculares, en especial
las rutas de los buses. — Mantener la estruc-
tura barrial como un bien cultural y como un
referente historico de la memoria urbana del
Barrio Prado Centro.

* Retener el interés de los habitantes median-
te normas e incentivos, as{ como contar con
su participaciéon para salvar el patrimonio
edificado.
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e Conservar la estructura urbana arquitectonica
y su valor ambiental, mediante la descentraliza-
cion de los usos que le afecten y del impulso de
politicas y programas con la participacion tan-
to de las instituciones encargadas de la conser-
vacion del patrimonio cultural inmueble, como
del sector privado y propietarios particulares.

e Realizar y crear espacios y sitios publicos que
sirvan de escenarios para las manifestaciones
de las diferentes artes. — Contar con el marco
legal adecuado que permita una agil y transpa-
rente relacién Estado-comunidad. - Adecuar
el marco legal a las condiciones que exigen
el manejo del patrimonio inmueble y cultural.

e Incorporar en el marco legal, los mecanismos
necesarios que permitan la participacion de la
comunidad con la gestion del patrimonio. —
Aplicar las leyes y normas existentes y vigen-
tes, tendientes al uso del suelo y conservacion
del Barrio Prado Centro como Patrimonio de
la ciudad de Medellin (Medellin Cultura, s.t.).

A pesar de estas propuestas, la normativa y
los mecanismos de control establecidos hasta la
fecha han sido insuficientes para impedir el dete-
rioro que estan presentado las viviendas del sec-
tor, dado que la falta de ese sentimiento propio y
sentido de pertenencia por estos inmuebles solo
estan en espera de una pronta solucion.

Propuestas y acciones tomadas
por los habitantes de prado centro

Es necesario resaltar las labores de algunos
habitantes del sector y manifestar la preocupacion
de las autoras de este proyecto por aquellas que
aun no se han realizado para beneficio y protec-
cion de las viviendas del barrio Prado Centro, para
asi poder rescatar ese valor histérico y cultural de
esta comuna de la ciudad de Medellin que se ha
visto afectada en diferentes aspectos, donde la
parte estructural de las casas han sufrido un grave
deterioro ocasionado por el pasar de los afios.

La no intervencién por parte de la Alcaldia
de Medellin, y en algunos casos el descuido de los
propietarios de estos bienes inmuebles y otras si-
tuaciones subyacentes, terminarfan por derrumbar
las esperanzas, los suefios ¢ ideales de aquellos
habitantes del barrio Prado que todavia guardan
un ideal para proteger estos inmuebles como vi-
viendas dignas de permanecer en ellas. No obs-
tante, ya es evidente su agonia y por consiguiente
se pretende, a través de las propuestas que estan
en la Administracion, conservar las viviendas de-
claradas como patrimonio cultural inmueble; para
enfocarse en la afectacion a nivel Municipal, por-
que es allf donde se encuentra el eje de la investi-
gacion, enfatizando que el ciudadano de afuera y
los habitantes del sector se sientan identificados
con esta historia.

Por medio del Plan Especial de Proteccion
Patrimonial, y en conjunto con la Alcaldia de Me-
dellin; los habitantes del Bartrio han lanzado in-
finidad de propuestas para subsanar y continuar
con la preservacion de Prado Centro, para repa-
rar aquellos inmuebles que se han visto afectados,
incluso hasta del mismo abandono de estas casas
que en alguna época fueron habitadas por gran-
des y prestigiosas familias que dejaron sus histo-
rias, sus costumbres y que desafortunadamente
han emigrado del sector.

El deterioro es demasiado notable, sobre
todo en sus fachadas, jardines y zonas urbanas del
mismo barrio; por estas y muchas mas razones
que no se logran plasmar en este articulo, se hara
una breve mencién de estas acciones':

e Mantener diversidad funcional sin detrimen-
to de permanencia actividad y calidad resi-
dencial.

¢ Mejorar dotacién de espacio publico, privile-
giando oferta de escala barrial e integracion

al entorno préximo.

e Preservar un conjunto de vegetaciéon adecua-
da para el barrio Prado Centro, acorde con

1 Folleto Plan Especial de Proteccién Patrimonial —Barrio Prado-.
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composicion floristica inicial e identidad del
mismo bartrio.

*  Generar nuevos desarrollos en bordes con
actividades de prestigio que contribuyan a la
competitividad del barrio Prado Centro y el
centro de la ciudad.

¢ Reconstruir vinculo significativo con el cen-
tro tradicional y entornos patrimoniales cir-
cundantes.

e  Desarrollar experiencias exitosas de reutiliza-
cién inmobiliaria respetuosa para recuperar
el valor comercial y la vigencia funcional del
conjunto edificado.

Si bien ante este panorama del barrio Prado,
que se ha caracterizado por ser una de las comu-
nas de la ciudad de Medellin, como la mas nota-
ble por su estructura y construccion de las casas,
que bien serfa trabajar desde la Administracion
Municipal y en compafia de los mismos habitan-
tes del sector, en todas y cada una de estas pro-
puestas para lograr ver a futuro el barrio que se
suefa, con ese valor cultural, patrimonial y sobre
todo con esa conservacion de una vivienda digna
para aquellas personas que contintan viviendo en
estos alrededores, que por ninguna circunstancia
quieren dejar o abandonar sus casas.

En el barrio Prado Centro no se han imple-
mentado los recursos necesarios para su conser-
vacion, y esto ha generado una falta de proteccion
para los inmuebles declarados como patrimonio
cultural; esto, en concordancia con la Sentencia
de segunda instancia del Tribunal Administrativo
de Bolivar del 6 de febrero del 2013, en el cual
indica, tal y como se desprende de los hechos del
caso, que “/a conducta omisiva del Distrito de Cartage-
na ha permitido el deterioro del inmueble, el cual es uno de
los mds importantes monumentos historicos del mundo”.

Lo citado anteriormente conlleva, para esta
investigacion, traer como criterio de interpreta-
ci6n dicha accién popular debido a la interrela-
cion de la facticidad del caso del barrio Prado
Centro, puesto que los inmuebles de dicha loca-
lidad se han visto altamente deteriorados, tanto
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por parte de la administracién como por la de los
propietarios y solicitar el amparo de los derechos
colectivos referidos en el articulo 4° de la Ley 472
de 1998, en el cual establece que “el goce de un
ambiente sano, de conformidad con lo estableci-
do en la Constitucion, la ley y las disposiciones
reglamentarias y la defensa del patrimonio cultu-
ral...” (Ley 472, 1998), reconociendo el derecho
a la memoria historica y “atendiendo a las condiciones
evidentes de deterioro es necesario que en Defensa del De-
recho Colectivo del Patrimonio Cultural, se garantice la
restauracion, proteccion y conservacion del bien inmueble,”
(Ley 472, 1998), teniendo en cuenta especialmen-
te la condicién que se le reconoce como patrimo-
nio cultural.

Conclusiones

1. Frente a lo desarrollado se puede concluir
que existen retos frente a la conservacion del pa-
trimonio cultural inmueble municipal, conside-
rando a este como un legado importante para la
ciudad de Medellin. Uno de esos retos es hablar
de la necesidad de difundir su importancia a los
herederos, o sea, propietarios, familiares y a la
sociedad, planteando la preservaciéon como una
estrategia de planeacion, y asi también rescatar el
papel de este legado y el derecho a la memoria
histérica, enmarcado en la dignidad de sus pro-
pletarios.

Por otro lado, la conservacién de los bienes
inmuebles declarados patrimonio cultural mu-
nicipal debe reafirmar el concepto de respeto al
sitio simbolico de naturaleza social y cultural, ya
que este tipo de bienes inmuebles tienen un valor
histérico, el cual se debe potenciar y destacar a
través de la permanencia de este legado; mediante
el respeto a su autenticidad, veracidad, y legitimi-
dad, que son el producto de las manifestaciones
histéricas de la ciudad de Medellin, lo que daria
como resultado la interaccién entre la ciudad an-
tigua y la ciudad contemporanea.

2. Como resultado de la investigacion se pue-
de decir que no solo se esta violentando el dere-
cho ala vivienda digna de los habitantes del barrio
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Prado Centro, sino que también se esta vulneran-
do la dignidad humana enmarcada en el proyecto
de vida de cada persona y familia que habita el
sector, debido a la no conservacién del entorno
en el que han desarrollado todas las etapas de su
vida; desapareciendo su legado de vida, entraria a
afectar el derecho a la memoria historica y en este
caso particular no solo el de los residentes sino el
de la ciudadania en general. No es posible pensar
en que una sociedad pueda avanzar integramente
si no se conserva la historia. El patrimonio es el
testigo que constituye aflos de identidad, arraigo
y pertenencia de un conglomerado social.

3. Después de haber analizado la normativi-
dad que regula el patrimonio cultural inmueble, se
encontr6 que esta diseflada a partir de una pers-
pectiva amplia que abarca desde los mecanismos
de proteccion y conservacion hasta las sanciones
que se pueden imponer en caso de que se atente
contra alguno de los inmuebles que cuentan con
esta declaracion, considerando asi que las leyes
preexistentes cumplen con las condiciones facti-
cas mas importantes, sin mostrar algun vacio juri-
dico. Desde ese punto de vista los inconvenientes
que se presentan con respecto a la preservacion
del patrimonio cultural radican en el desempefio
inadecuado de las entidades a las que le corres-
ponde la labor de conservacién vy, en el caso del
barrio Prado Centro, a la voluntad de la adminis-
tracion para subsanar las diversas problematicas
que se presentan en el sector, donde las condona-
ciones en materia de impuestos que se les ofrecen
a los propietarios no son ayudas suficientes para
el sostenimiento del barrio y donde al brindar
mas beneficios a los habitantes se podria hablar
de una restauracion inicialmente parcial y luego
total del que se menciona como el casco histérico
de la Ciudad de Medellin.

4. Pueden existir leyes y se pueden crear ins-
tituciones que protejan el patrimonio cultural in-
mueble, pero mientras la sociedad no participe
activamente en la conservacién y proteccion de
estos, los bienes estaran condenados a desapare-
cer sin remedio en el tiempo. Siendo imprescin-
dible que en la sociedad medellinense se cree una

verdadera conciencia participativa y protagonica
que defienda sus raices historicas.
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Survivor pension and pension replacement in the same-sex couples

Abstract

This article analyzes the way the rights of same-sex couples have been addressed by the Colombi-
an legal system from its inception until today, establishing the different perspectives starting from the
Constitution, the bills and finally the judgments of the Constitutional Court in order to recognize the
equality of these couples in terms of economic, non-economic rights and the right to be beneficia-
ries of the pension and pension sustitution. At the same time, it is studied why discrimination occurs
against same-sex couples to form a family through the marriage in the Colombian legal doctrine and
how it has been developing and accepting other countries.

Keywords: Concept of family, heritage and extra heritage rights, pension transfers, social security.
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Introduccion

Elinterés en el cual se centra la investigacion,
sera analizar como las parejas del mismo sexo,
con gran recurrencia se ven discriminadas en el
reconocimiento de los derechos pensionales, de-
jando al descubierto la vulneracion de principios
cuyo contenido hace parte de la Constituciéon Po-
litica de Colombia, tales como el principio de dig-
nidad, igualdad y protecciéon por parte del Estado
a los grupos minoritarios.

El concepto de familia formulado por la Cor-
te Constitucional y dentro del cual tienen cabida
las parejas del mismo sexo, no ha sido suficiente
para que beneficios como la sustituciéon pensional
y la reclamacion de pensiéon de sobrevivientes, de
la cual gozan las parejas heterosexuales cubran por
completo y sin restriccion o dificultad para acceder
a ésta, a las parejas homosexuales, por lo que se
han visto obligados a recurrir a la accion de tutela
en algunos casos y al de los procesos ordinarios en
otros, para el reconocimiento de estos derechos.

Realizando un estado del arte, se puedo evi-
denciar que el legislador colombiano, no se ha
detenido a hacer un analisis minucioso sobre el
concepto de familia en relacién con otros paises,
donde se han equiparado los derechos de las pa-
rejas del mismo sexo, con aquellas constituidas
por un hombre y una mujer.

Concepto de familia desde la
Constitucion Politica

De acuerdo con el articulo 42 de la Constitu-
cion Politica (en adelante C.P) “La familia es el ni-
cleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos
naturales o_juridicos, por la decision libre de un hombre
Y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad
responsable de conformarla’.

Como norma juridica imperante la Consti-
tucion Politica de Colombia consagra privilegios
en un tipo de familia determinado, la constituidas
por un hombre y una mujer, dejando a las pare-
jas del mismo sexo por fuera de su contenido, y
no teniendo en cuenta que cuando éstas deciden

unirse, tienen como principal objetivo constituir
o formar una familia.

En el articulo 5 de la C.P, se reconoce que
ninguna persona sera discriminada o sujeto de
vulneracién en sus derechos, pues ante todo son
inalienables al ser humano, y ademas ampara a la
familia como institucién basica de la sociedad; lo
que hace necesario relacionarlo con el articulo 13
de la misma Constitucion, que reza que todas las
personas nacen libres e iguales ante la ley.

Haciendo una lectura de lo anterior se puede
determinar que independientemente de la orien-
tacion y condiciéon sexual, todas las personas
tendran el derecho de constituir una familia, por
ende se puede decir que la Constitucién Nacio-
nal acepta las familias del mismo sexo de manera
tacita ya que se les respeta su orientacion sexual
y libre desarrollo de la personalidad, también es-
tablecido éste en el articulo 16. Ademas, por el
mero hecho de ser persona, es titular de derechos
inalienables, los cuales no estan sujetos a una
condicién como su orientacion sexual; por ello,
la familia que las parejas del mismo sexo confor-
man, seran protegidas de igual manera por la ley.

La Constitucion de 1991 termind siendo un texto
bastante aspiracional, tanto en sus metas como en
sus contenidos. Su intencion fue sin duda crear un
nuevo modelo de sociedad; sus principales orientacio-
nes ideoldgicas incluyeron la ampliacion de los meca-
nismos de participacion, el logro de la justicia social y
la ignaldad, y la proteccion y garantia efectiva de un
amplio conjunto de derechos constitucionales. (Sa-
tfon M, & Villegas M, 2011)

El constituyente del 91, se ocupé de pro-
yectar un “Estado social de derecho” dando especial
importancia a la libertad e igualdad, establecien-
dose esto mas en un idealismo que en una rea-
lidad, toda vez que en un pais como Colombia,
que debido en gran parte a su historia sociopoli-
tica en donde la religién ha marcado una directriz
conservadora, sesgando asi a toda una sociedad
que dinamicamente no ha tenido una evolucion,
donde se puedan dejar atras todas aquellas creen-
cias y mitos que enmarcan a la familia solo en
el concepto de la conformada por un hombre y
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una mujer, contradiciendo el contenido neolibe-
ral que la Constitucién quiso proyectar.

Concepto de familia

La Corte Constitucional en repetidas senten-
cias se ha pronunciado a cerca del “cardcter ma-
leable de la familia” el cual se corresponde con un
Estado pluralista, multicultural y pluriétnico que
justifica el derecho de las personas a establecer
una familia “de acuerdo a sus propias opciones de vida,
siempre y cuando respeten los derechos fundamentales”,
como por ejemplo en la sentencia C577 de 2011,
(M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), la
Corte Constitucional se pronuncid, en razéon de
la diversidad, /a familia puede tomar diversas formas
segrin los grupos culturalmente diferenciados”, por lo que
“no es constitucionalmente admisible el reproche y mucho
menos el rechazo de las opciones que libremente configuren
las personas para establecer una familia”.

Agrega la Corte que:

“En un sentido amplio, la doctrina y la_jurispru-
dencia de la Corte Constitucional han definido la
Sfamilia como aquella comunidad de personas empa-
rentadas entre si por vinculos naturales o juridicos,
que funda su existencia en el amor, el respeto y la so-
lidaridad, y que se caracteriza por la unidad de vida
0 de destino que liga intimamente a sus mienbros o
integrantes mds proximos. Desde la perspectiva na-
tural la familia tiene su origen en la union afectiva
que surge entre un hombre y una mujer, mientras
que como institucion juridica su fuente primaria es el
matrimonio, siendo éste la forma en que la union es
sancionada por el ordenamiento legal preexistente.”
(Sentencia C-371/94. M.P. José Gregorio
Hernandez Galindo)

Asi mismo, el concepto de familia en Colom-
bia ha estado atado en los tltimos afios a la nocion
de diversidad sexual. L.a Corte Constitucional se
ha pronunciado sobre la proteccién Constitucio-
nal que debe enmarcar la opcidn sexual de cada
persona, en los siguientes términos:

“I...] bien por razones histdricas, culturales y so-
cioldgicas la Constitucion Politica de 1991 no hace
alusion expresa a los derechos de los homosexuales,
ello no significa que éstos puedan ser desconocidos

dado que, dentro del dmbito de la antonomia perso-
nal, la diversidad sexual estd claramente protegida
por la Constitucion, precisamente porgue la Carta,
sin duda alguna, aspira a ser un marco juridico en
el cual puedan coexcistir las mds diversas formas de
vida humana.” (Sentencia C- 336/08 M. P.
Clara Inés Vargas Hernandez)

Concepto de familia en el derecho
internacional

El derecho internacional a través de distintos
instrumentos, declaraciones, pactos o conven-
ciones sobre derechos humanos, civiles, sociales
y culturales ha contribuido en forma decidida,
a aflanzar su importancia y protagonismo en el
contexto universal, precisamente al referirse a la
familia como “el elemento natural y fundamen-
tal de la sociedad”, y asignarle a cada Estadoyala
sociedad misma la responsabilidad de protegerla
y asistirla ampliamente. Tal consideracion aparece
contenida, entre otros, en la Declaracion Universal
de Derechos Humanos (art. 16), en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(art. 23), en el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos Sociales y Culturales (art. 10) y en la
Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos — Pacto de San José de Costa Rica (art. 17).

“El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos, y la Convencion Americana; obligan a Co-
lombia como estado firmante a probibir discrimina-
ciones basadas en razin a la orientacion sexual, el
PIDCP contiene dos disposiciones que obligan a los
estados miembros a impedir la discrininacion ba-
sada en determinadas razones probibidas. Desde
1994, el Comité de Derechos Humanos ha dictado
resoluciones afirmando, en primer lugar que entre
dichas razones se incluye la orientacion sexual, y en
segundo lugar, que el pacto también exige que las
leyes no discriminen entre las parejas del mismo sexo
 las de distinto sexo en la asignacion de prestaciones
administrativas por el estado.” (Andes, 2007).

Concepto de familia en el ambito
civil

Tal como se define en el texto, Aspectos proce-
sales sobre los derechos de las parejas del mismo sexo,
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“I...] debe entenderse que la unién marital de hecho
tiene por naturaleza ser un negocio juridico donde
aflora el acuerdo de voluntades, los requisitos seran
los de todo negocio juridico: capacidad, declaracion de
voluntad expresa o ficita, objeto y cansa. Unidos a
éstos estardn los elementos de la familia constituida
por la union marital de hecho, como la cobabitacion,
singularidad, notoriedad, permanencia y lazos afec-
tivos.” La comunidad de vida estable y singu-
lar genera derechos y obligaciones similares
a los de la pareja matrimonial. (Quiroz A.
2011)

Por ende,

“la condicion de compariero(a) permanente debe ser
probada mediante declaracidn ante notario, expre-
sando la voluntad de conformar una familia de ma-
nera permanente, actuacion a la que deben acudir
quienes conforman la pareja y que supone la buena
ey el juramento sobre la verdad de lo expuests” (C-
336/08 M. P. Clara Inés Vargas Hernandez).

El vinculo civil esta determinado por el Ma-
trimonio de acuerdo con el contenido del articulo
113 del Codigo Civil, “E/ matrimonio es un contrato
solemmne por el cual un hombre y una mujer se unen con
el fin de vivir juntos, de procrear y de anxiliarse mutua-
mente.”

La Corte constitucional en la Sentencia
C-577 de 2011 (M.P Gabriel Eduardo Mendoza)
declara exequible la expresion hombre y mujer en
el contrato solemne del matrimonio, puesto que
se fundamenta en el articulo 42 de la Constitu-
cion Politica donde sostiene que la tnica familia
constitucionalmente reconocida, es la que se da
entre un hombre y una mujer que da origen al
matrimonio, a su vez es la unica clase de familia
que la constitucién protege.

Este limite constitucional para las parejas del
mismo sexo, sigue latente, puesto que la Corte
Constitucional se ha pronunciado declarando el
concepto de matrimonio entre hombre y mujer
exequible, y que su fundamento principal es el
concepto de familia en la Constitucién Politica,
como institucion basica de la sociedad.

Ahora bien, la Corte Constitucional en re-
petidas sentencias, reconoce la unién marital de

hecho para aquellas parejas del mismo sexo, reco-
nociéndose en el ambito civil como un negocio
juridico.

Con todo lo anterior debe entenderse la
unién marital de hecho como un negocio juridi-
co donde el acuerdo de voluntades, la capacidad
de las partes, el objeto y la causa, estaran unidos
a los elementos de la familia constituida por la
union marital de hecho, ademas la cohabitacién,
singularidad, notoriedad, permanencia y los lazos
afectivos, determinaran la comunidad de vida es-
table de las parejas del mismo sexo, generandose
asf los derechos y obligaciones similares a los que
tienen una pareja matrimonial. Pero para precisar
todo lo anterior en la condicion de companero(a)
permanente, se debe de realizar una declaracion
ante notario, expresando la voluntad de confor-
mar una familia.

Familia desde la religion

Uno de los grandes desatios de los dltimos
tiempos es el intento en sociedades secularizadas
de cambiar las leyes que durante siglos incluso
milenios, han reconocido el plan de Dios para el
matrimonio y la familia como se presenta en el
orden de la Creacidn, y que constituye un patti-
monio comun para toda la humanidad gobernada
por la ley natural.

Este hecho viene confirmado por la revela-
ci6on que Dios hizo sobre la creacidn, el matri-
monio y la familia, desde los primeros capitulos
del libro del Génesis, al inicio de la Biblia. Alli
leemos: “Cred, pues, Dios al ser humano a imagen suya,
a imagen de Dios le cred, hombre y mujer los cred. Y los
bendjjo Dios, y les dijo: «Sed fecundos y multiplicaos y
llenad la tierra y sometedlar” (Génesis 1, 26-28). Y en
otro apartado se puede leer: ‘por eso deja el hombre a
su padre y a su madre y se une a su mujer y se hacen una
sola carne” (génesis 2, 24)

Por su parte, el constituyente del 91 recono-
cio la libertad a otros cultos diferentes de la reli-
gién catodlica, es asi como contempla el articulo
19 de la C.P, 1a libertad de escogencia de religion,
garantizando as{ poder profesarla y difundirla.
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Se entiende entonces que Colombia es un pais
donde la religion es influyente en las politicas
de Estado, pero no en el grado que lo fue en la
Constitucion de 1886. Si analizamos otros com-
ponentes de la Carta del 91, podemos afirmar que
el constituyente intenté separar el Estado de la
religion catolica.

Ahora bien, la religién ha influenciado para
guiar por medio de principios y valores a una so-
ciedad que por afios ha aceptado la normatividad
divina, como los diez mandamientos en la religion
catdlica que conlleva a un plan de salvacion, deri-
vada del pensamiento religioso, pero esta no evo-
luciona paulatinamente con las nuevas conductas
sociales en donde el derecho entra a regulatlas y
ajustarlas a las necesidades y prioridades de la so-

ciedad.

Concepto de pareja

Por pareja debe entenderse, de acuerdo con
las definiciones hechas en el diccionario hispano
americano de derecho aquel grupo formado por dos
individnos o elementos de la misma naturaleza o gue com-
parten caracteristicas afines, especialmente, la formada por
individuos de ignal especie y distinto género en la dnalidad
macho - hembra. Igualmente se define como pareja al in-
dividno que estd asociado con otro de clase igual o similar,
cuando es considerado de modo independiente o separado.
(Diccionario Hispano Americano de Derecho 2008)

Tal y como se explica en la sentencia C-577
de 2011 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Mart-
telo) la aproximacion a la homosexualidad desde
la perspectiva de la persona individual y desde el
punto de vista del grupo minoritario tradicional-
mente desprotegido, dltimamente se ha afianzado
en la jurisprudencia la consideracion de la pareja
integrada por personas del mismo sexo, “puesto
que hoy, junto a la pareja heterosexual, existen y consti-
tuyen opciones vilidas a la lug del ordenamiento superior-
parejas homosexuales”, cuya efectiva existencia supone,
como en el caso de la pareja beterosexual, “una relacion
intima y particular entre dos personas, fundada en el afec-
to, de cardcter exclusivo y singular y con clara vocacion de
permanencia’.

Union marital de hecho en parejas
del mismo sexo

En Colombia la Ley 979 de 2005, la cual
modificé la Ley 54 de 1990, establece unos me-
canismos agiles para demostrar la unién marital
de hecho y sus efectos patrimoniales entre com-
pafieros permanentes, fue declarada exequible
por la Corte Constitucional mediante sentencia
C-075 de 2007, (M.P. Rodrigo escobar Gil) en el
entendido que el régimen de proteccion en ella
contenido se aplica también a las parejas homo-
sexuales, mostrando un avance significativo para
este grupo minoritario de la poblacién, generan-
do en el ambito juridico, un reconocimiento de
igualdad, derechos y obligaciones.

La proteccién a las parejas del mismo sexo,
principalmente se brinda a partir de beneficios
especificos previamente reconocidos en la ley a
las parejas heterosexuales, vinculadas en razon de
la denominada unién marital de hecho, dicha ten-
dencia debera mantenerse y extenderse a las pare-
jas del mismo sexo, por hallarse en situacion que
la Corte Constitucional juzga como asimilable.

Ta declaracion de la unién marital de hecho,
es el reconocimiento legal del derecho que tienen
dos personas de vivir juntas, en una comunidad
de vida permanente y singular, con todas las ga-
rantias, derechos y deberes que la norma y la ju-
risprudencia les atribuye.

El reconocimiento de la unién marital de
hecho y la posterior constitucion de la sociedad
patrimonial, es valido también para personas del
mismo sexo y constituye un fundamento de igual-
dad y respeto por las decisiones de los demas,
como lo reconocié la Honorable Corte Consti-
tucional, al aplicar a la norma que regula la uniéon
marital de hecho, los derechos fundamentales de
las personas.

De este modo el articulo 1° de la Ley 979 de
2005 establece que /os comparieros que han convivido
por mds de dos anios en forma continua podrin decla-
rar la existencia de la sociedad patrimonial: a) ante un
Juez de familia competente; b) ante notario, y ¢) ante un

88 | Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 1, N°1 / Enero-junio de 2015 / pp. 83-98 / ISSN: 2462-9529



Pension de sobrevivencia y sustituciéon pensional en parejas del mismo sexo

centro de conciliacion, acreditando previamente la union
marital de hecho. Esto conlleva, segun la Corte, a
que distingamos entre el vinculo principal, en
este caso la union marital, y el vinculo accesorio,
que es la sociedad patrimonial de hecho, por lo
tanto son dos situaciones diferentes en su de-
claratoria.

Con respecto a la unién marital, la Corte
Suprema de Justicia ha senalado que la accion
declarativa de la unioén marital procura la existen-
cia de dos presupuestos: “¢/ primero, gue conlleva un
presupuesto objetivo, que consiste en la convivencia more
uxorio, comunidad de vida estable y permanente plasmada
en las relaciones sexuales, ayuda, socorro mutno; y affectio
marital, el cual genera efectos para los comparieros per-
manentes, derechos y obligaciones andlogos a los del ma-
trimonioy y el segundo presupuesto subjetivo, dirigido a su
sitnacion individual, familiar y estado civil; por lo tanto
su declaracion podrd orientarse a fines diferentes de los es-
trictamente patrimoniales o econdmicos, los mads, relativos

al estatus familiar y el estado civil."(Quiroz A. 2011)

Pension de sobrevivientes en
parejas del mismo sexo

La pension de sobrevivientes por muerte de
origen comun esta regulada en el libro primero de
la Ley 100 de 1993, en donde se establece que los
beneficiarios de la pensién de sobrevivientes fun-
cionan como los 6rdenes sucesorales, en primer
grado se encuentra el companero o compafiera
permanente, el cual se abordara para las parejas
del mismo sexo.

Se debe entender en primer lugar, que la pen-
sion de sobrevivientes se configura con la muerte
del afiliado cotizante activo del régimen pensional
o del pensionado. Ademas en cuanto la ausencia
definitiva de la persona que sostenfa econémica-
mente el grupo familiar, ésta dejarfa en situacion
de desamparo a los integrantes del mismo, por
ende éstos tendran la calidad de beneficiarios.
Cabe aclarar que sin importar el grado de depen-
dencia econémica con el fallecido, el compafiero
o compafiera permanente tiene derecho a la pen-
sion de sobreviviente.

La Corte Constitucional, en la sentencia C-336
de 2008, (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez) de-
claré condicionalmente exequibles las expresiones
que alude a los compafieros y/o compafieras pet-
manentes contenidas en el articulo 47 de la Ley 100
de 1993, modificado por la Ley 797 de 2003 art
13 “En el entendido de que también son beneficiarios de la
pension de sobrevivientes, las parejas permanentes del mismo
sexo cuya condicion sea acreditada en los términos seialados
en la sentencia’.

La sentencia C-521 de 2007 (M.P. Clara Inés
Vargas H), reconoce la calidad de compafiero o
compafiera permanente en parejas del mismo
sexo, respetandoles todos los derechos y como
base constitucional el derecho a la igualdad, en
donde éstos se consideraran beneficiarios de la
pension de sobrevivientes, demostrando los re-
quisitos establecidos por la ley, y no constituira
negacion a la pension, la discriminacién por ser
parejas del mismo sexo, ya que a su vez se protege
el derecho al libre desarrollo de la personalidad.

Para poder ser beneficiario de la pension, los
compafieros del mismo sexo deberan acreditar la
condicién de pareja, para lo cual debera acudir
ante un notario y expresar la voluntad de confor-
mar una pareja singular y permanente, que permi-
ta predicar la existencia de una relacion afectiva y
econémica responsable, lo cual fue mencionado
anteriormente. Al acreditar esto, podra reclamar
su derecho a la pension de sobrevivientes. Dado el
caso en que dicha pareja del mismo sexo, no hayan
acreditado ante notatio la union marital de hecho,
el beneficiario de la pension, podra solicitar como
carga probatoria, los testimonios de terceras pet-
sonas que acrediten la unién ante notatio.

Los beneficiarios de la pension de sobrevi-
vientes se pueden dar en forma vitalicia o tempo-
ral, para esto se debe de mirar si el compafiero(a)
permanente quien es el beneficiario, tuviese a la
fecha del fallecimiento del causante, 30 o mas
afios de edad, la pensiéon de sobrevivientes sera
de forma vitalicia, o si el causante ya era pensio-
nado el beneficiario debera acreditar que estuvo
haciendo vida marital de hecho con el causante
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hasta su muerte y haya convivido con el causante
no menos de cinco (5) afios continuos con ante-
rioridad a la muerte.

Y la pensiéon de sobrevivientes en forma
temporal, es para aquel compafero(a) perma-
nente quien es el beneficiario, que a la fecha del
fallecimiento del causante, tenga menos de 30
afios de edad, el beneficiario mientras viva se le
pagara la pension de sobreviviente maximo hasta
por veinte (20) anos.

Ahora bien, si el causante era pensionado y
hubiese un compafiero(a) permanente, con una
sociedad anterior conyugal no disuelta, dicha
pension se dividira entre estos, en proporcion al
tiempo de convivencia con el fallecido. Ademas,
teniendo en cuenta lo antetior, si es beneficiario
en forma vitalicia o temporal la pensiéon de so-
brevivientes.

Bloque de constitucionalidad

A partir de 1991 con la entrada en vigencia
de una nueva constitucion, se reconoce la protec-
cién a que todas las personas tienen derecho en
Colombia.

Un derecho tan basico y principal a la vez,
LA IGUALDAD™ tiene que ser provisto entre
otros por un mecanismo de protecciéon que ga-
rantice que los derechos fundamentales no sean
vulnerados y desconocidos, dicha proteccion es
llevada a cabo mediante la integracion de la tutela.

El bloque de constitucionalidad es un con-
junto normativo que contiene disposiciones,
principios o valores materialmente Constitucio-
nales, fuera del texto de la Constitucion redactada
en 1991.

La figura del bloque de constitucionalidad se
encuentra claramente contenida en el articulo 93
de la C.P, y sefiala claramente que

“Los tratados y convenios internacionales ratifica-
dos por el congreso, reconoce los derechos humanos y
prohibe su limitacion aiin en los estados de excepeion
y termina rezando: los derechos y deberes consa-
grados

En esta Carta, se interpretardn de conformidad con
los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia.”

Es asi como en la Constitucién, se retoman
postulados contenidos en diferentes normativas
internacionales, como es el derecho a conformar
una familia, a la proteccién y reconocimiento de
la misma por parte del Estado, derecho que se en-
cuentra consagrado en la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos (articulo16) proferido por
la ONU, organismo del cual hace parte Colombia
como pafs fundador, desde el 5 de noviembre de
1945. Asi mismo, la Convencién sobre Derechos
Humanos de la O.E.A en su articulo 17, ratificada
por Colombia en 1972 y que entrd en vigor el 18
de julio de 1978, habla sobre el derecho de un
hombre y una mujer de contraer matrimonio, sin
hacer una declaracién explicita de la prohibicién
de que se realice entre personas del mismo sexo.

No es admisible entonces pensar que las
convenciones, declaraciones, tratados que sobre
los derechos humanos y del hombre que se han
firmado y ratificado por Colombia, tengan en su
contenido de manera explicita el reconocimien-
to de las parejas del mismo sexo, pero se puede
concluir que tratandose de los derechos que cada
hombre y mujer tienen por ser personas y al hacer
parte de un Estado de derecho, que se ratifica en
el respeto por la norma internacional, esta implici-
ta la no prohibiciéon y aun mas el derecho que tie-
nen las parejas del mismo sexo, a que se reconozca
entre todo el conjunto de derechos inherentes, la
posibilidad de conformar una familia civilmente.

Gabriel Mario Restrepo, profesor colombia-
no de Derecho Constitucional, dice al respecto
del bloque constitucional, que este consiste en
asumir que existe un conjunto de normas que sin
estar consagradas expresamente en la Constitu-
ci6n Politica de Colombia, hacen parte de ella por
la decision de un Juez o por expresa disposicion
del constituyente, en este sentido, estas normas
son consideradas con rango constitucional y por
lo tanto gozan de garantia Constitucional a los
efectos de parametro del control constitucional

de las leyes.
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ILa Corte Constitucional en la sentencia
C-574 de 1992, (M.P. Ciro Angarita Varon) se

pronuncia al respecto diciendo que

“...] a través del bloque de constitucionalidad y la
Jurisprudencia de la Corte Constitucional, se pue-
de inferir que los valores y principios incluidos en el
texto constitucional son de cardcter universal e inhe-
rentes a la persona y tienen como funcion la de ase-
gurar la permanencia y obligatoriedad del contenido
material de la Constitucion.”

Existen en la actualidad varios instrumen-
tos normativos internacionales, los cuales esta-
blecen preceptos relacionados con los derechos
de igualdad de todos los ciudadanos ante la ley
y con el derecho a la no discriminacion, encon-
trandose entre estos la Declaraciéon Universal
de Derechos Humanos; asi como la Carta Inter-
nacional de los Derechos Humanos, compues-
ta por los pactos internacionales de Derechos
Civiles y politicos, y los Sociales, Econémicos y
Culturales. Estas declaraciones universales han
servido como marco general y de coadyuvancia,
para que en algunos pafses como consecuencia
del respeto y acatamiento de los mismos, se ini-
ciara a partir del siglo XXI, las uniones mari-
tales civiles entre personas del mismo sexo, y
como consecuencia de ello se lograra para esta
minoria el reconocimiento de derechos inalie-
nables.

Aprobada y proclamada el 10 de diciembre
de 1948 en Paris, Francia, por la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas. La Declaracién, en su
articulo 7o. expresa que

“Todos son ignales ante la ley y tienen, sin distin-
cion, derecho a ignal proteccion de la ley. Todos tie-
nen derecho a ignal proteccion contra toda discrimi-
nacion que infrinja esta Declaracion y contra toda
provocacion a tal discrinzinacion.”

Ambos pactos fueron adoptados y abiertos
a firma, ratificacién y adhesioén por la Asamblea
General de la ONU el 16 de diciembre de 1966,
entrando en vigor casi diez aflos después, el tres
de enero de 1976.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, en su articulo 206, al respecto, dispone
que:

“Todas las personas son ignales ante la ley y tienen
derecho sin discriminacion a igual proteccion de la
ley. A este respecto, la ley probibird toda discrimi-
nacidn y garantizard a todas las personas proteccion
tgual y efectiva contra cualquier discriminacion por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opi-
niones politicas o de cualguier indole, origen nacional
0 Social, posicion econdmica, nacimiento o cualguier
otra condjcion social.”

Por su parte, el Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales sefiala en
lo conducente (art. 22, aptdo. 2) que:

“Los Estados partes en el presente Pacto se compro-
meten a garantizar el ejercicio de los derechos que en
¢l se enuncian, sin discriminacion alguna por moti-
vos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinin
politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicidn econdmica, nacimiento o cualquier otra con-
dicion social.”

El legislador colombiano ha hecho una in-
terpretacion del articulo 7° de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y del articulo
26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
politicos, que han traido como consecuencia que
se ha dejado de reconocer la garantia constitucio-
nal que tienen las parejas del mismo sexo a no ser
discriminadas en razén de su orientacion sexual.

Los avances que sobre los derechos de las
personas del mismo sexo se han hecho en Co-
lombia, han sido en gran parte gracias al recono-
cimiento que la Corte Constitucional, ha hecho
de los tratados y convenios que sobre derechos
humanos, civiles y politicos ha suscrito Colombia.

El reconocimiento civil sobre las uniones en-
tre parejas del mismo sexo, cerrarfa por completo
la puerta frente a la discriminacion, especialmen-
te la no discriminacién que se hace a la hora de
reconocer la pension de sobre y supervivencia,
como un derecho que tienen todas las parejas que
cumplan con los requisitos estipulados por la ley,
incluidas las parejas del mismo sexo.
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Pronunciamientos de la Corte
Constitucional

Sentencias anteriores de la Corte Constitu-
cional se pronuncian sobre la sexualidad y dice
al respecto: sexualidad constituye la intimidad de
cada persona, la cual debe ser respetada por to-
dos y garantizada por el Estado.

En el afio 2009 se evidencian mayores pro-
gresos en cuanto al derecho a la igualdad de las
parejas del mismo sexo con relacion a las parejas
heterosexuales, asf:

a) Las parejas del mismo sexo pueden estable-
cer vivienda inembargable, es decir, declarar-
la como patrimonio familiar.

b) Derecho a presentar demanda de alimentos,
de igual forma cualquiera de los miembros
de una pareja del mismo sexo puede recurrir
a las instancias necesarias, de llegarse a dar el
caso de violencia intrafamiliar, de esta misma
forma tendra mayores sanciones legales.

c) Las parejas del mismo sexo pueden acceder
a los subsidios decretados por el gobierno en
cuanto a subsidio familiar y de vivienda.

d) Las parejas del mismo sexo tienen derecho
a la verdad, justicia y reparacion en caso de
secuestro, tortura y desplazamiento.

e) Sialguno de los miembros de las parejas del
mismo sexo llega a sufrir algin accidente de
transito, su pareja esta facultada para recla-
mar el seguro obligatorio de Accidentes de
transito, SOAT.

(Corte Constitucional de Colombia. Senten-
cia C-029 de 2009):

Finalmente, la Corte recapitula la jurispru-
dencia de los anos 2007 al 2009, donde se les
concede a los homosexuales su reconocimiento
frente a derechos y obligaciones igual que a las
personas heterosexuales. De igual forma se con-
firmé que debe acreditarse la relaciéon de compa-
fleros permanentes ante notario como requisito
fundamental para acceder a la pensiéon de so-
brevivientes, es decir, que se tenga la plena con-

viccion de que la persona fallecida conformaba
unidén marital de hecho.

Discriminacion frente a los
proyectos de ley

En el afio 2002 se presentd el proyecto de
ley 43 radicado en el Senado de la Republica de
Colombia donde se pretendié lograr el recono-
cimiento del estatus de pareja a las conforma-
das por personas del mismo sexo, con lo que se
solucionaba por lo menos en el aspecto legal el
manejo de la Seguridad Social Integral, tal como
quedo consagrado en el articulo 5° numeral 1° el
cual especificaba que ademas de los efectos pa-
trimoniales, se reconocerfa la proteccion a través
del sistema de seguridad social integral, tal como
sucede con las parejas heterosexuales. Con base
en el contenido de este proyecto de ley trasciende
la dimension del ejercicio del derecho a la libre
opcion sexual; por medio de la jurisprudencia, se
evidencia, que ademas de las uniones entre pa-
rejas conformadas por un hombre y una mujer,
existe también la unién entre homosexuales, para
lo que no existe impedimento legal o constitu-
cional (Sentencia C- 098 de 1996, M.P. Eduardo
Cifuentes Mufioz)

Como respuesta a algunos sectores de la so-
ciedad que se oponian al reconocimiento de los
efectos patrimoniales en parejas del mismo sexo,
en el ano 2004 la entonces senadora Piedad Cor-
doba, presento el proyecto de ley 113 en el cual se
analiza la existencia de un nimero significativo de
uniones afectivas entre personas del mismo sexo,
y de su actual discriminaciéon y desproteccion
frente a la ley. Su objetivo era, en consecuencia,
avanzar en el reconocimiento de estas uniones
como manifestaciones legitimas de pareja, y me-
diante este proyecto se logra el reconocimiento
de las uniones de las parejas del mismo sexo y sus
efectos patrimoniales, pero no se logra el recono-
cimiento civil de las mismas.

En el afio 20006 se presentaron los proyectos
de ley 130 y 152. Estos proyectos de ley conte-
nfan dos importantes medidas en materia de pro-
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teccion social para las parejas conformadas por
personas del mismo sexo.

(Escobar C & Zapata K. 2008)

Estos proyectos buscaban que se permitiera
a estas parejas conformar sociedades patrimo-
niales, con las mismas condiciones y requisitos
previstos en las disposiciones vigentes para los
compafieros permanentes. En segundo lugar, se
buscaba autorizar el acceso de estas parejas al Sis-
tema de Seguridad Social, en las mismas condi-
ciones establecidas para los compafieros perma-
nentes.

Los proyectos de ley antes mencionados, han
sido tratados someramente por el legislador, ya
que no considera importante que las parejas del
mismo sexo gocen del reconocimiento y acepta-
cioén social como familia. Algunos sectores de la
sociedad colombiana se oponen férreamente al re-
conocimiento de derechos patrimoniales para las
uniones del mismo sexo, ya sea por intereses eco-
némicos pues se podria esperar que los herederos
de los homosexuales sean los padres o hermanos.

Otro factor importante a tener en cuenta a la
hora de tomar decisiones por parte del legislador
sobre el reconocimiento de todos los derechos,
no solo pensionales a las parejas del mismo sexo,
es el religioso, que como entidad movilizadora de
masas, se opone a que sea desvirtuado el manda-
to que dict6 Dios.

El Constituyente del 91 se quedd corto en
relacién con las personas cuya sexualidad es di-
versa, pues por un lado habla, de la libertad que
tienen todos los ciudadanos de desarrollarse ple-
namente, de la no discriminacién, de la protec-
cion a las minorias, y por otro hace una definicién
de familia ortodoxa y chapada a la antigua, donde
se discrimina a las parejas del mismo sexo como
familia, y da pie para que todos aquellos que se
oponen al reconocimiento de los derechos inter-
preten a su antojo la Constitucion Politica.

La Constituciéon de Colombia tiene influen-
cia de Francia, inclusive desde la época de Na-
poledn 111, al cual se le atribuye el pensamiento

conservador, dado a que sus ideas eran enfocadas
en la Iglesia Catolica; asi mismo algunos plantea-
mientos hechos por los espafioles orientados al
establecimiento de esta fe como oficial, influye-
ron en el clima politico, juridico y social colom-
biano. Ambas corrientes tenfan como base de su
regulacion a la Iglesia Catolica ya que ésta era el
elemento de cohesion del orden social, en el que,
la iglesia se encargaba de formar a buenos ciuda-
danos y creyentes, para asi reconstruir el orden
divino que se plantea dicha religion, al punto que
la educacion fue asumida por la Iglesia Catdlica
para mantener el orden social por medio de la
obediencia interpuesta por Dios.

Con todo lo anterior, se puede inferir que a la
sociedad colombiana le cuesta trabajo ser educa-
da de forma mas liberal y contemporanea ya que
se encuentra en las raices no sélo culturales sino
también politicas, la obediencia de unas creencias
religiosas catolicas, en donde no era permitido ir
en contravia de Dios y el que lo hiciere serfa seve-
ramente castigado o condenado. Esto fue supera-
do en la Constitucion del 91.

Derecho comparado

A través del procedimiento de revision de las
tutelas y del control de constitucionalidad, la Corte
Constitucional ha logrado en repetidas ocasiones,
que muchos de los derechos de las parejas del
mismo sexo sean reconocidos.

La legislacion colombiana no es propiamente
la mas auténtica a la hora de establecer los dife-
rentes temas y proyectos que sobre la proteccion
de los derechos fundamentales, sociales, politicos
y culturales, deberfa ser; es muy evidente para
toda la poblacion, como el legislador en muchos
casos, se encarga mas de copiar los modelos de
otros paises, como los europeos, que estin a la
vanguardia no sélo en la creacion de leyes en pro
de la igualdad y la no discriminacién, sino que
van mas alld, entendiendo, socializando sin el
animo de discriminar y sf con el de educar a la
ciudadanfa. Siendo asf el legislador colombiano de-
berfa adoptar los modelos de estos paises, incluso
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como Argentina y México, para que las personas
del mismo sexo puedan gozar del derecho a la no
discriminacion.

ILa inoperancia del legislador frente al reco-
nocimiento civil a las familias del mismo sexo, ra-
z6n de gran peso, para ser discriminados a la hora
de acceder a la pension de sobre y supervivencia,
pues si bien este derecho le ha sido reconocido a
dicha minorfa, esto sélo no se ha logrado consti-
tuir como un hecho con suficiente peso, que lo-
gre que a las parejas de la comunidad LGBTI, no
se les atropelle y discrimine al momento de hacer
su peticion para el reconocimiento de un derecho
legitimamente adquirido, que ademas, deberfa de
gozar de una proteccion real y especial por parte
del Estado, como consecuencia de un mandato
constitucional, el cual, no sélo hace parte de la
Constitucion Politica de Colombia, sino que ade-
mas goza de fuerza al ser también parte de los
Derechos Humanos, a los cuales Colombia se ha
adscrito y ha ratificado.

No podria ser admisible que a un segmento
de la poblacién se le exijan todas las obligacio-
nes naturales de un ciudadano y en cambio no
disfrute de todos los derechos y garantias de que
goza el resto de la poblacién, y no cabe duda que
estarfa bien ponderar en este caso, la primacia de
la realidad sobre la forma, pues si bien la forma
no da el reconocimiento civil que merece la co-
munidad LGBTI, la realidad es que aunque es
una minotfa, también ésta cada dia reclama mas
atencion y reconocimiento por parte del Estado
Colombiano.

Con respecto al reconocimiento que se ha
hecho en algunos paises de Europa, Estados Uni-
dos y dos Latinoamericanos, sobre el derecho que
tiene las parejas del mismo sexo, a contraer ma-
trimonio y por ende a constituir una familia en
el ambito civil, Carolina Marfa Escobar Arango y
Katherine Zapata Ortega (2008) hacen un analisis
al respecto en su monografia, Derecho a la Segu-
ridad Social para las parejas del mismo sexo, asf:

“Dinamarca fue el primer pais en el mundo en re-
conocer legalmente a las parejas de gays y lesbianas,

en 1983. El segundo en bacerlo fue Noruega, en
el 1993. Posteriormente, la propuesta también se
presentd en otras naciones y es ast como en Alema-
nia, Bélgica, Francia, Noruega, Suecia y Holanda,
los homosexuales ya se pueden casar, lo que genera
derechos patrimoniales y pensionales, Holanda, por
ejemplo, suprimid cualquier diferencia entre parejas
heterosexnales n homosexuales. Todas gogan de los
mismos derechos y deberes. Francia tiene el lama-
do pacto civil de solidaridad, en el que se recono-
cen derechos a las parejas homosexnales, como la
declaracion comiin de renta, cobertura social de la
pareja, herencia y otros aspectos. La ley alemana,
entre tanto, equipara casi en su totalidad a las pare-
Jjas homosexuales con las heterosexnales, incluyendo
para las primeras derechos de herencia, fiscales y de
inmigracion. En 32 estados de los 50 que confor-
man Estados Unidos de Norte Amiérica, también se
falld a favor de la ignaldad de las parejas del niismo
sexo, las que se reconocen como si se tratara de un
matrimonio. En América Latina todavia el tema
es polémico. Ecunador en su Constitucion probibe la
discriminacion por orientacion sexual. En Buenos
Alires (Argentina), también se probibe expresamen-
te la discrinzinacion de las parejas homosexnales.”

En diferentes estudios hechos en los paises
donde la unién civil entre parejas del mismo es
equiparada con la unién de parejas compuestas
por un hombre y una mujer, se analiza como la
misma Constitucion en algunos casos era contra-
ria explicitamente a tales uniones, sin embargo
esto no fue impedimento para que sus diferentes
senados o camaras, debatieran siempre en bene-
ficio de las minorfas hasta lograr que el derecho
fuera reconocido y satisfecho, mediante la union
y disfrute de todos los derechos que ésta trae
consigo.

Uno de esos estudios es el realizado por la
Doctora Elina Moustaira sobre Matrimonios
del mismo sexo: Un estudio comparativo de
la realidad juridica en varios paises (2000),
donde se muestra que en Holanda, la ley del
21.12.2000 era la primera ley (en el mundo) en
permitir el matrimonio a parejas del mismo sexo.

Ninguna regla del Codigo Civil belga men-
cionaba explicitamente que el matrimonio era
permitido solamente a las parejas del sexo dife-
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rente. Sin embargo, ambas —jurisprudencia y teo-
rfa belgas— consideraban siempre que parejas del
mismo sexo no podian contraer matrimonio civil.
Ademas, en los trabajos preparatorios del Codi-
go Civil belga, era claramente mencionado que la
consecuencia principal de una unién matrimonial
consistia en procrear.

En ocho provincias de Canada, sentencias
de tribunales han declarado que la definicion del
matrimonio, como concerniendo solamente las
parejas de sexo diferente, es inconstitucional, por
violacion explicita de las garantias de igualdad,
contenidas en el Canadian Charter of Rights and Free-
doms. El Tribunal Supremo de Ontario, en 2003,
concluy6 que la prohibiciéon del matrimonio del
mismo sexo no era razonable ni justificada en una
sociedad libre; y El Tribunal Supremo de British
Columbia, en 2003, invalid6 una prohibicién del
common law para el matrimonio del mismo sexo ya
que con esto se violaba el principio constitucional
de igualdad contenido en la Carta. Hoy Canada
cuenta en todos sus estados con el derecho a la
unioén civil de las parejas del mismo sexo.

En Sudifrica, donde también el reconoci-
miento de las relaciones del mismo sexo se ha
obtenido a través de las decisiones de 1998, en
Nat Coalition for Gay & Lesbian Equal. v. Minister
of Justice, 1a Corte Constitucional del pais ha de-
clarado que la ley de defensas sexuales, es decir la
ley que criminalizaba sodomia, era inconstitucio-
nal, porque no respetaba la igualdad, la dignidad,
y lo privado.

El “proceso necesario” para la legalizacion
del matrimonio del mismo sexo en los Estados
Unidos de América es diferente del modelo euro-
peo, en tres puntos claves:

1. La estructura federal de los Estados Unidos
es la razon por las existentes diferencias entre
los Estados, en cuanto a los derechos de ma-
trimonio. Los asuntos del detecho de familia
las regla cada Estado en acuerdo con sus pro-
pias leyes, contrario, en los pafses de Euro-
pa que han legalizado las uniones del mismo
sexo, los centralizados sistemas de gobierno

han asegurado la uniformidad de reglamen-
tos en cada uno.

2. Enlos Estados Unidos, los jueces han jugado
un rol mucho mas significante en compara-
ci6n con los jueces en Europa, a ese proceso.
Quizas esto pueda explicar el descontento del
pueblo de los Estados (Hawai, Alaska) en los
cuales las decisiones de tribunales han “lega-
lizado” el matrimonio del mismo sexo. En
los Estados europeos que han legalizado las
uniones del mismo sexo por legislacion, no se
observo hasta ahora un tal descontento.

3. En los Estados Unidos, las parejas del mis-
mo sexo estan “reconocidas” ticitamente en
varias formas, es decir tienen ya muchos de
los asociados con el matrimonio privilegios y
cargas, el derecho de adoptar nifios incluido.
Un tal reconocimiento “funcional” podria
considerarse como un camino alternativo
para la legalizacion del matrimonio.

Analizando los dispuesto potr Human rights
and constitutional protection. A brief study on same-sex
marriage in mexico and incomparative perspective, se
puede poner de manifiesto que México a través
de su distrito federal, se convirtié en el décimo
cuarto pais del mundo en dar reconocimiento le-
gal a la unién de parejas del mismo sexo el 4 de
marzo del 2010, llegando mas a delante incluso
a igualar todos los derechos civiles de las parejas
del mismo sexo, con las compuestas por hombre
y mujer, permitiendo a las primeras la adopcion.

En Argentina mediante la Ley 26.618 se
aprobo en el Senado de dicho pais, que las pa-
rejas del mismo sexo se equipararan con las pa-
rejas compuestas por hombre y mujer y puedan
contraer matrimonio civil asf como la posibilidad
de adoptar, teniendo que reformar con esto una
parte del Codigo Civil, un ejemplo de esto es el
que quedo de la siguiente manera,

ARTICULO 2° — Sustitiiyase el articulo 172
del Cidigo Civil, el gque guedard redactado de la
siguiente forma:

Articulo 172: Es indispensable para la existencia
del matrimonio el pleno y libre consentimiento exipre-
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sado personalmente por ambos contrayentes ante la
autoridad competente para celebrarlo.

E/ matrimonio tendrd los mismos requisitos y efec-
tos, con independencia de que los contrayentes sean
del mismo o de diferente sexo.

El no reconocimiento civil de las parejas del
mismo sexo, atenta indiscutiblemente contra el
principio de la dignidad humana, aquella que in-
dica que e/ individuo debe poder vivir su proyecto de vida
sin verse sometido a humillaciones, ademas esta mis-
ma falta de reconocimiento termina violando la
autonomia de la voluntad de las parejas homo-
sexuales, generando con esto un impacto negati-
vo dentro de esta minoria, pues de esta manera se
ven discriminados por el propio Estado quien se
supone sera el encargado de proteger y respetar a
todos sus ciudadanos frente a cualquier agresion,
en este caso discriminacion; y genera un impacto
negativo hacia afuera, porque de esta manera to-
das aquellas personas que de alguna manera sien-
ten que las parejas del mismo sexo no deben de
gozar de los mismos derechos que las conforma-
das por hombre y mujer, no ven por qué sea tan
prioritario acatar una orden que no se encuentra
consignada en un cédigo, como deberfa estar en
el Codigo Civil.

Conclusiones

En el desarrollo de la investigacion se pudo
evidenciar que la cobertura en seguridad social de
las parejas del mismo sexo, ha alcanzado un de-
sarrollo significativo, logrado gracias a la equipa-
racion que la Corte Constitucional hace mediante
activismo judicial, donde reconoce las parejas del
mismo sexo, y las conformadas por un hombre y
una mujer.

Lo que no es entendible, es que el concep-
to de familia tal y como se define hoy, donde las
creencias que desde la sociedad se tienen, son to-
talmente diferentes a los que se tenfan un siglo
atras, donde la familia no sélo se conformaba de
un padre, una madre y los hijos, sino que este nua-
cleo fundamental de la sociedad se ha diversifica-
do y se entiende por esto hoy en dia, que puede

ser conformada por un padre y sus hijos, abuela
y nieta, tio y sobrina entre otros; de ahi que sea
inadmisible que dicho concepto no sea aplicable
en todo su contexto a las familias conformadas
por personas del mismo sexo. Esto denota que
la aplicabilidad de los derechos humanos tal y
como han sido planteados desde la declaracion
de los Derechos Humanos, El pacto de San José
de Costa Rica y que la propia Constitucion Co-
lombiana pregona, carecen no de contenido, pues
el mismo es muy claro y contundente, sino, en
cambio han sido interpretados al antojo del legis-
lador y de las instituciones encargadas de velar y
proteger la aplicacion de estos de manera adecua-
da y eficaz.

ILa defensa férrea que de la familia hacen las
leyes Colombianas y el Derecho Internacional, en
s{ misma no constituye un argumento para ha-
cer vacilaciones a las familias conformadas por
personas de mismo sexo a la hora de ejercer el
derecho otorgado por la propia Corte Constitu-
cional de poder acceder a la pension de super y
sobrevivencia.

El derecho a la seguridad social, cuyo fin es
el de garantizar a las personas que estan vincu-
ladas, una calidad de vida que esté acorde con la
dignidad humana mediante la proteccion de las
contingencias que lo afecten, no es respetado y
reconocido en toda su extension cuando de pare-
jas del mismo sexo se trata, atentando al mismo
tiempo contra el derecho a la igualdad y a la no
discriminacion.

Las diferentes religiones que libremente pro-
fesan sus cultos y que tiene la capacidad de dirigir
a sus feligreses en el proceso electoral, han tenido
un significado fundamental en el ordenamiento
juridico de Colombia, prueba de esto es como al-
gunas campafias politicas se han valido del poder
de convocatoria de los dirigentes y de las comu-
nidades de diferentes cultos religiosos.

Este sesgo cultural creado por las religiones
durante siglos, no ha permitido que se reconoz-
ca como familia a las constituidas por personas
del mismo sexo, pero si se han reconocido como
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pareja, lo cual les ha permitido que se les reco-
nozcan derechos como los de la seguridad social,
bajo el concepto civil de unién marital de hecho,
teniendo asf la calidad de beneficiario para acce-
der a la pension de sobrevivientes o la sustitucion
pensional para parejas del mismo sexo.

El legislador en repetidas ocasiones ha dis-
criminado las parejas del mismo sexo, en cuanto
a derecho civil de conformar una familia, prueba
de esto han sido los once proyectos de ley presen-
tados en el Congreso de la Republica y que han
sido dejados para trabajar al final del periodo le-
gislativo, no guardando el tiempo suficiente para
el debate y posterior reconocimiento.

El contexto social y juridico ha permitido ob-
servar avances en el reconocimiento de los dere-
chos de las parejas del mismo sexo, especialmente
el reconocimiento como beneficiarios de la pen-
sién de super y sobrevivencia, que encuentra un
apoyo importante en la normativa constitucional,
al consagrarse en éstas los derechos a la libre op-
cién sexual y a la no discriminacion.

Una forma de erradicar la discriminacién que
por siglos han sufrido en Colombia las personas
cuya orientacion sexual es el gusto por personas
del mismo sexo, serfa el reconocimiento por par-
te del Estado, de que esta minorfa de la pobla-
cion pueda adoptar cualquier opcion de vida, mas
cuando ésta hace referencia a la decision de con-
formar junto a otra persona, una familia.

Como se dice al inicio de éste articulo, lo
que se pretende con el mismo no es determinar
si las parejas del mismo sexo pueden acceder
a la pensién de sobrevivientes, pues éste es un
teman que ya ha sido abordado y decidido fa-
vorablemente por la Corte Constitucional, mas
bien el trasfondo del mismo es generar en los
espectadores una inquietud sobre la necesidad
que tiene las parejas del mismo sexo a ser reco-
nocidas civilmente por todo un Estado que en
cabeza de sus legisladores se ha negado a plas-
mar en el Codigo Civil, un derecho que es ina-
lienable al ser humano, como es constituir una
familia con la persona que se desee.

Los derechos de las parejas del mismo sexo,
no pueden seguir dandose por poquitos, esto en
el fondo no hace ninguna diferencia, pues con
ello se sigue vendiendo la idea de que las mino-
rfas no son importantes para el crecimiento de la
sociedad y que por lo tanto pueden ser tratadas
de formas discriminatoria.
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Resumen

La evolucién conceptual que los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales han tenido dentro
del derecho colombiano, en gran medida, se ha forjado a través de la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional, la cual mediante sus sentencias ha marcado varios criterios a favor de la justiciabilidad de
estos derechos, que en principio no podian ser exigidos por medio de la accién de tutela pues eran
concebidos como normas programaticas y esa herramienta constitucional solo es aplicable a los de-
rechos fundamentales, afios mas tarde la misma Corte fue reestructurando esta posicion y empezd a
explicar las condiciones en las que excepcionalmente estos derechos podian ser exigidos por via de
tutela en este texto se presentan dos escenarios constitucionales en los que la Corte ha viabilizado la
herramienta de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
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Terms of justiciability of ESCR through the tutelage:
analysis of two constitutional scenarios of application.

Abstract

The conceptual evolution Economic, Social and Cultural Rights have been in Colombian law
largely forged by the jurisprudence of the Constitutional Court, which through its judgments has set
several criteria for the justiciability of these rights, which in principle could not be required by the
tutelage as these were conceived as simple programmatic standards and this constitutional tool only
applies to fundamental rights , years later the Court itself was restructuring this position and began to
create certain exceptional cases in which these rights can be required by way of protection.

Keywords: Constitutional Court, Guardianship, Judgments, Economic, Social and Cultural
Rights, justiciability.
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Introduccion

Los Derechos Econdémicos, Sociales y Cul-
turales, también llamados de segunda generacion
durante algun tiempo, les fue negada su ius fun-
damentalidad por considerarlos enunciados pro-
gramaticos que debfan alcanzar los Estados con
el pasar del tiempo de acuerdo con el principio de
progresividad. En la teorfa del doctrinante Robert
Alexy los DESC tienen una triple proyeccion':

A. Derecho a proteccion
B. Derecho a organizacion y procedimiento

C. Derechos a prestaciones en sentido es-
tricto derechos sociales fundamentales.

Refiriéndonos a la tercera categoria es decir,
derechos a prestaciones en sentido estricto de-
rechos sociales fundamentales aqui el titular del
derecho tiene la facultad de exigir judicialmente
la efectividad de su derecho.

Después de muchas sentencias que hablan
sobre los derechos prestacionales en Colombia
la corte ha unificado criterios y manifesté lo si-
guiente acerca de estos:

“La individualizacion de los derechos sociales, eco-
ndmicos y culturales, no puede hacerse al margen de
la ley y de las posibilidades financieras del Estado.
E/ legislador estd sujeto a la obligacion de ejecutar
el mandato social de la Constitucion, para lo cnal
debe crear instituciones, procedimientos y destinar
prioritariamente a su concrecion material los recursos
del erario. A lo anterior se agrega la necesidad y la
conveniencia de que los miembros de la comunidad,
gracias a sus derechos de participacion y fiscaliza-
cion directas, intervengan en la gestion y control del
aparato piblico al cual se encomienda el papel de
suministrar servicios y prestaciones. “El derecho so-
cial a la salud y a la seguridad social, lo niismo que
los demds derechos sociales, econdmicos y culturales,
se traducen en prestaciones a cargo del Estado, que
asume como funcion suya el encargo de procurar las
condiciones materiales sin las cuales el disfrute real
tanto de la vida como de la libertad resultan utipicos
0 51 consagracion puramente retorica”.

Lo anterior quiere decir, que estos derechos
deben ser exigidos en la manera en que el Es-
tado cuente con la capacidad presupuestal para
desarrollarlos a través de leyes que el legislativo
expida, por consiguiente aqui nace la obligacion
estatal de brindar las condiciones materiales para
el disfrute real de estos derechos y que no se que-
den en abstracto en simples normas de papel.
Aqui los ciudadanos juegan un papel fundamen-
tal ya que son estos los que deben estar pendien-
tes y fiscalizar que se vayan cumpliendo con estas
obligaciones. No es sano que en un Estado so-
cial de derecho los jueces simplemente decreten
las prestaciones que deben ser cumplidas por el
Estado y asi dejar a un lado las demas funciones
de los otros 6rganos del poder publico, eso debe
ser una excepcion, ya que el juez al momento de
reconocer dicha prestacion debe tener en cuenta
condiciones de viabilidad presupuestal y legal que
por su puesto estan a cargo del legislativo.

En el caso de Colombia estos fueron inclui-
dos como plenos derechos en la Constituciéon de
1991, pero a raiz de su ubicacién en el texto, al
principio se torné confusa su fundamentalidad,
ya que un sector de la doctrina internacional,
como por ejemplo E.W. Vierbag, afirmaba que
estos no eran derechos fundamentales ya que no
se encontraban ubicados dentro del titulo con
este nombre, otros como Pedro Gabriel Mendivil
Guzman, consideraban que si lo eran a pesar de
no estar ubicados dentro del titulo “de Jos derechos
Sfundamentales”, la Corte Constitucional posterior-
mente aclaré esto y dijo que se ubicaron de esta
manera los derechos por cuestion metodoldgica,
pero que en la constituciéon hay mas derechos
fundamentales que los que aparecen dentro del ti-
tulo, esto se aclard en la sentencia T-571 de 1992.

A raiz de lo anterior a principios de los afnos
90, en nuestro pais era impensable que un juez por
medio de una accion de tutela, que es el mecanis-
mo de proteccion exclusivo para los derechos fun-
damentales pudieses ser empleado para garantizar

1 Robert Alexy, Teorfa de los derechos Fundamentales, Paginas 435 a 501.
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un Derecho Econémico, Social y Cultural (en
adelante DESC) pero con el paso del tiempo la
Corte fue desarrollando algunos criterios para que
esta accion procediera facilitando justiciabilidad
de estos derechos. En el presente articulo referen-
ciaremos el desarrollo jurisprudencial en torno a
este tema, a partir del estudio de dos escenarios
constitucionales determinado por la eficacia de la
Accién de Tutela como mecanismo de Proteccion
del Derecho a la seguridad social y a la vivienda
digna, ambos considerados derechos de segunda
generacion por la doctrina de derechos humanos.

En la presente investigacion se realiz6 una
linea jurisprudencial con las sentencias proferi-
das por la Corte Constitucional Colombiana ten-
dientes a la jusiticiabilidad de los DESC a través
de la accion de tutela, para analizar cuales son las
condiciones de justiciabilidad de estos derechos,
partiendo de la jurisprudencia colombiana. Esta
metodologia de analisis nos permite establecer
cuales son los criterios jurisprudenciales que son
manejados por los jueces colombianos al mo-
mento de dirimir una controversia en la que se
involucra un derecho de segunda generacion.

Diferentes escenarios de
justiciabilidad de los DESC a
través de la accione de tutela

Al realizar un analisis de la jurisprudencia de
la Corte Constitucional en materia de DESC, se
han identificado dos escenarios de justiciabilidad
muy favorables, tendientes a su proteccion por
via de accién de tutela. Aunque en principio en
Colombia era impensable que un juez brindara
proteccion a un derecho como por ejemplo el de
la seguridad social a través de la tutela, al pasar los
aflos este criterio ha ido evolucionando, hasta lle-
gar al punto de que un individuo pueda interpo-
nerla en caso de verse su derecho. En este orden
de ideas, el problema juridico que se plante6 en
esta investigacion fue ¢Cuales son las condiciones
de justiciabilidad de los DESC a través de la Ac-
cion de Tutela en Colombia a la luz de la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional Colombiana?

Se identificaron inicialmente dos escenarios
constitucionales en los cuales se ha desarrollado
la justiciabilidad de los DESC a través de la ac-
cion de tutela, el primero relacionado con el de-
recho a la Seguridad Social y el segundo con el
derecho a la Vivienda Digna, para el primero se
identifico la sentencia T-730 de 2012 como arqui-
médica, y para el segundo la T-530 de 2011, ya
que en cada una de estas se describe de manera
completa la evolucién que han tenido estos dere-
chos a través de la jurisprudencia para lograr una
proteccion excepceional por via de tutela. De cada
una de ellas se realiz6 un proceso de ingenierfa de
reversa, el cual consiste en mirar cada una de las
sentencias que fueron citadas en las arquimédicas
y luego las que fueron citadas en las anteriores, al
final tenemos un nicho citacional que son todas
las sentencias referenciadas en las anteriores, que
tratan el tema estudiado.

Primer Escenario Constitucional:
La Accion de Tutela como
mecanismo de Justiciabilidad del
Derecho a la Seguridad Social

Analizando el primer escenario se evidencia-
ron dos posiciones extremas del Alto Tribunal
Constitucional, en primera instancia no admitfa
la posibilidad que los DESC fueran justiciables
a través de la accion de tutela y el segundo se in-
clinaba por la tesis que estos derechos si son jus-
ticiables mediante la herramienta constitucional.

La segunda tesis, parte de la T-406 de 1992
como fundadora, fue en este pronunciamiento
con ponencia del Magistrado Ciro Angarita Va-
rén que por primera vez la Corporacion se refiere
a la posibilidad de exigir el cumplimiento de los
DESC a través de Acciones de Tutela.

Se plantea el criterio que existen derechos
fundamentales de aplicacion inmediata y otros
que no lo requieren, los primeros no requieren
de una norma que los desarrolle y por ende su
proteccion de debe dar de manera directa, a con-
trario sensu los que no lo son no pueden ser exi-
gidos de manera directa como es el caso de los
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DESC; pero a pesar de esto la Corte afirma que
hay derechos que aunque pertenezcan a esta ca-
tegoria son de aplicacion inmediata como es el
caso de los derechos del nifio art 50 C.P, art 53
de los principios fundamentales de los trabajado-
res, etc. Frente a la justiciabilidad de los DESC a
través de la accion de tutela, establecié que esta
solo procede en el evento en que con ocasiéon de
estos se esté vulnerando un derecho fundamen-
tal, y ante el vacio legislativo frente al desarrollo
de determinado derecho entra a intervenir y de
ser necesario requerir a las autoridades necesarias
para la proteccion del mismo.

Los hechos motivadores de la sentencia se
dieron en la ciudad de Cartagena de Indias, don-
de se present6 un caso que involucra los concep-
tos mencionados con anterioridad, en el barrio
Vista Hermosa las Empresas puablicas de Carta-
gena iniciaron la construcciéon de un alcantari-
llado pero por cuestiones presupuestales no lo
terminaron, dejando destapado gran parte de la
obra y produciéndose con esto la propagacion de
olores ofensivos que afectaban flagrantemente el
derecho a la salubridad de los habitantes del sec-
tor y de barrios aledafios. Ellos iniciaron acciones
constitucionales contra las Empresas publicas,
pero el Tribunal superior de Bolivar denego la
proteccion a este derecho por no ser un derecho
fundamental y la acciéon de tutela unicamente es
aplicada a los derechos ubicados en el titulo I de
la Carta politica.

Analizando la postura del Tribunal de Boli-
var, la Corte afirma que no es descabellada, ya
que para la época era el concepto que se maneja-
ba respecto a este tema, pero en la revision de esa
tutela ampara el derecho a la salubridad puablica
como un derecho fundamental debido a que con
su conculcacion se estaba poniendo en peligro
el derecho a la vida, salud y debia prevenirse un
dano irremediable a los habitantes de Vista Her-
mosa y barrios aledafios. Por otro lado, si en su
momento se aprobé la realizacion de la obra era
porque contaban con el presupuesto necesario
para la construccién de la misma, por ello no es
un argumento valido por parte de las Empresas

Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 1

publicas de Cartagena decir que no tenfan los re-
cursos disponibles para culminar la misma. Con
esta sentencia se empieza a escribir una nueva
historia en Colombia respecto a la justiciabilidad
de los DESC y se habla del principio de conexi-
dad con derechos fundamentales.

Afos mas tarde en la que puede considerar-
se sentencia consolidadora de linea la T-417 de
1997, la Corte entra a resolver un caso en el cual
se involucran los derechos a la salud, seguridad
social e igualdad de un particular que trabajaba en
el Congreso y padecia SIDA, el cual fue valorado
y se determiné que habia perdido en un 100% su
capacidad laboral por lo que necesitaba la pen-
sién de invalidez, pero el fondo al cual estaba afi-
liado nunca respondio si la otorgaba o no motivo
por el cual el interesado acudié a la Defensoria
del Pueblo para que requiriera al Fondo a respon-
der si la otorgaba o no, a lo que respondié que
para hacerlo debian valorar nuevamente al sefior.
Al realizarla el resultado fue que el particular ha-
bia perdido la capacidad laboral en un 29.33% y
este porcentaje es muy bajo para poder acceder a
dicha pensién por lo que la niegan; el peticiona-
rio luego de agotar la via gubernativa interpuso
una accion de tutela como mecanismo transitorio
para la salvaguarda de sus derechos.

En primera instancia, el juzgado octavo de
Santa Fe de Bogota en sentencia del 9 de diciem-
bre de 1996, ordena la protecciéon de los derechos
a la vida, dignidad humana, salud e igualdad del
peticionario y prescribi6 al Fondo, en un término
de 48 horas prestar los servicios de salud al ac-
cionante. Consider6 el juzgador de instancia que
la enfermedad que padece el peticionario es muy
agresiva y va terminar acabando con su vida, por
tanto no se puede negar la relaciéon directa que
existe entre el derecho a la salud y la vida en el
caso concreto.

Esta sentencia fue apelada y al ser dirimida
ante el Tribunal fue revocada, sustentando su
decision en que el derecho a la salud es un de-
recho prestacional el cual debe ser desarrollado
por medidas legislativas y que la tutela no es el
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mecanismo idéneo para su proteccion, ya que la
Constitucion le brinda a este otros medios para
que invoque el acceso al mismo. Frente a esto la
Corte se pronuncié diciendo que si bien es cierto
que esta le ha dado el caracter de derechos pres-
tacionales al de la salud y seguridad social, que
tienen mecanismos de proteccion diferentes a la
accion de tutela, esta si puede ser invocada para
la proteccion de estos siempre que se vulnere un
derecho fundamental y que no existe medio de
proteccion idoneo o que existiendo se cause un
perjuicio irremediable. En el caso concreto si
existe un mecanismo el cual es la via contenciosa
administrativa y en efecto el particular la inicio
pero es indiscutible que existe un dafio irremedia-
ble que debe ser prevenido a través de la tutela,
por lo cual la Corte resuelve revocar la sentencia
de segunda instancia y confirmar la de primera
modificando que se tutelan los derechos como
mecanismo transitorio.

En el caso concreto se ve como el juez de pri-
mera instancia accede a proteger los derechos del
peticionario por considerar que este se encuentra
en un estado de menoscabo y necesita la protec-
ci6n inmediata de sus derechos debido a su grave
condiciéon de salud, y luego en segunda instan-
cia el tribunal lo revoca porque los derechos que
busca proteger no son derechos fundamentales si
no de contenido programatico y no es la tutela el
mecanismo idéneo para ello, por la simple ubica-
cién de los derechos dentro de la Constitucion,
desconociendo la relacién de los mismos con la
dignidad humana y el minimo vital. Afortunada-
mente la Corte en labor hermenéutica logra dar el
caracter de fundamental del derecho a la salud de
esta persona y se gesta uno de los primeros casos
en los cuales por medio de una accion de tutela se
ampara el derecho a la salud, el cual para aquellos
afios era considerado un derecho de segunda ge-
neracion no fundamental.

En sentencia 102 de 1998 también consoli-
dadora de linea e inclinada hacia el extremo mas
favorable en cuanto a la justiciabilidad de los
DESC por via de tutela, cuyo magistrado ponen-
te fue el doctor Antonio Barrera Carbonell, se

debati6 el derecho a la salud y seguridad social de
una seflora quien necesitaba una mamoplastia,
debido a que tenfa fuertes dolores lumbares pro-
ducidos por el peso de sus mamas, el médico le
recomendd someterse a este procedimiento qui-
rurgico pero la E.PS Coomeva se lo negd por-
que considerar que esta operacion es de caracter
estético y no se encuentra contenida en el plan
obligatorio de salud; razon por la cual la sefiora
interpuso una accion de tutela por violacién de
su derecho a la salud, vida digna, integridad per-
sonal y seguridad social.

En primera instancia esta fue aceptada, y se
ordena dentro de los tres dfas siguientes a la no-
tificacion del fallo a la E.PS realizar el procedi-
miento a la accionante; ya que decir que esta no
puede practicarsele debido a que no se encuentra
dentro del pos no es un argumento valido para
colocar es riesgo la vida digna y el derecho a la sa-
lud de esta persona, ademas que la atencion me-
dica es integral por lo que se deben agotar todos
los medios validos para llegar a este fin. Asi como
también es cierto que las normas que limitan el
pos son normas de un grado inferior a la consti-
tuciéon donde se encuentra protegida la vida digna
y calidad de vida de las personas.

Esta decision fue apelada por la E.PS.) y en
segunda instancia se revoco el fallo, argumentan-
do el juzgador que la salud solo podia ser protegi-
da mediante la acciéon de tutela cuando estuviera
en conexidad con la vida, y que en el caso con-
creto la accionante tiene muchas opciones para
intentar mejorar su salud y solo si estas no le dan
un resultado satisfactorio puede someterse a la
mamoplastia.

En su turno la Corte al revisar la presente
tutela, habla acerca de las dos dimensiones del
derecho a la salud, diciendo que esta tiene una
dimension prestacional y otra fundamental cuan-
do se encuentra en conexidad con el derecho a
la vida; pero dentro del sistema de seguridad so-
cial el derecho a la salud tiene el caracter de pres-
tacional, es decir estd sometido a un desarrollo
legislativo y operativo asi como a unos medios
econémicos que ayuden a su regulacion. Esto sin
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desconocer que el Estado tiene la obligacion de
garantizar el acceso de todos los habitantes a este
servicio, pero dice la corte que esto no debe ser
entendido de tal manera que el Estado tenga la
obligacion de brindar un “Zratamiento exclusivo a
cada particular”.

Pero el sentido de todo lo anteriormente di-
cho cambia cuando el derecho a la salud se en-
cuentra en conexidad con un derecho fundamen-
tal como por ejemplo el derecho a la vida, ya que
el derecho fundamental subsume al prestacional
porque lo que importa es la defensa de la vida
que es un derecho supremo frente al otro, en este
evento hablamos de la transmutaciéon de un de-
recho que en principio es prestacional por su re-
lacién directa con un derecho fundamental pasa
también a serlo. Al final la Corte considera que
se vulnera la dignidad humana de la accionante
al privarla de la solucién para que deje de pade-
cer esos intensos dolores producto del peso de
sus mamas, y someterla a eso es un trato cruel y
degradante prohibido por la constituciéon que es
una norma superior a la que regula el PO.S, por
ello la corte revoca la sentencia de segunda ins-
tancia y confirma la de primera donde se ordena
practicar l]a mamoplastia a la accionante.

Nos centramos entonces en el caso del sefior
Cesar Medina debatido en la sentencia SU 623
de 2001 la cual fue una sentencia modificadora
de la linea, en relacion con la tesis que venia ma-
nejando la Corte en materia de Justiciabilidad de
los DESC a través de la acciéon de tutela, quien
interpuso esta accion constitucional contra Com-
fenalco E.PS, por negarle el acceso a la seguridad
social al no poder inscribirse como beneficiario
de su pareja permanente por ser un hombre, vul-
nerando con esto su derecho a la salud, seguridad
social, igualdad, libre desarrollo de la personali-
dad. El juez que conoci6 la tutela, la deniego por
considerar que la E.P.S actu6 de acuerdo a la ley,
ya que el ser beneficiario de los servicios de segu-
ridad social solo aplica a parejas heterosexuales
y a la ley atn no habifa regulado esto y es tarea
del legislador regular todo lo concerniente a este
derecho.
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Al realizar la revision de esta tutela la Corte
avala el actuar del juez y confirma el fallo, argu-
mentando que en el caso concreto al accionante
no se le esta vulnerando el acceso a la seguridad
social puesto que ¢l puede ser afiliado a este si la-
bora para alguna entidad, o lo puede hacer como
trabajador independiente, y si no tiene los recur-
sos para ello el Estado cuenta con el régimen sub-
sidiado de salud al cual puede afiliarse sin ningin
costo. Con relacion al derecho de igualdad dice la
Corte que fue el legislador quien coloco el crite-
rio de familia para determinar quién puede o no
ser beneficiario, por tanto se escapa de su compe-
tencia aplicar lo contrario, omitiendo con ello su
deber de salvaguardar el derecho de igualdad y no
exclusion de esta poblacion discriminada.

Frente a la anterior decisiéon hubo un salva-
mento de voto de algunos magistrados, dentro de
estos el Dr. Jaime Araujo Renterfa, el cual plantea-
ba una tesis diferente y mas incluyente para las pa-
rejas homosexuales, argumentando que el caracter
progresivo de este derecho no debia ser entendi-
do como circunstancia de exclusiéon temporal de
este derecho para algunas personas, que si bien es
cierto el presupuesto condiciona el cumplimiento
y la ampliacién de la cobertura del mismo, pero
que no debe ser pretexto para excluir personas ya
que esto es discriminatorio y la seguridad social es
un derecho universal basado en la solidaridad. Por
otro lado el hecho de tener una pareja del mismo
SEX0O NO es excusa para que este no pueda ser be-
neficiario de los servicios de seguridad social que
su pareja pueda brindatle, ya que esto va contra la
dignidad humana, libre desarrollo de la personali-
dad y derecho de igualdad ya que ninguna norma
constitucional ni legal dice expresamente que en
razon del sexo se excluira a tal persona de brin-
darle los servicios de salud por el contrario este
debe ser garantizado a todas las personas por ser
un derecho humano. Siendo esta sentencia bas-
tante regresiva en materia de justiciabilidad de los
DESC, no se puede desconocer que el salvamento
de voto planteado en ella es bastante positivo y
ampli6 el concepto de familia que afios posterio-
res seria debatido por el tribunal constitucional.
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Otra poblacién frente a la cual el derecho a la
seguridad social y de salud debe ser tomado como
fundamental es frente a los niflos, ya que sus de-
rechos son especialmente protegidos, por ello no
puede utilizarse el argumento de derecho presta-
cional para desconocer la proteccion del mismo;
es de recordar la sentencia de tutela 016 de 2007,
cuyo magistrado ponente fue el doctor Hum-
berto Sierra Porto, 1a cual es una sentencia hito
dentro de esta linea jurisprudencial, en el cual se
analiz6 el caso de una nifia llamada Angie Kathe-
rine quien tiene 11 afios de edad y tiene una pro-
tuberancia carnosa en su rostro la cual ha crecido
con el tiempo y le genera molestias a la menor
debido a su peso. Su madre la llevo a valoracion
médica, cuyo diagndstico fue someter a la menor
a una cirugfa plastica para retirar las protuberan-
cias a lo que su entidad medica Cosmitet L. T.DA.
Se negd debido a que el PO.S (Plan Obligatorio
de Salud) no cubria operaciones estéticas, por lo
que la madre de la menor interpuso una accion de
tutela para la proteccioén del derecho a la salud, a
la vida e integridad fisica de su hija.

El juez denego la tutela, las protuberancias
que tenfa la nifia no comprometian ningin 6rga-
no, ni funcién de su cuerpo por ello la misma
no era urgente y tampoco podia realizarse por no
estar contemplada dentro del PO.S ni en contra-
to celebrado con la entidad prestadora de estos
servicios. Sin lugar a dudas una posiciéon bastante
sesgada y contradictoria de la constitucion, ya que
en reiteradas ocasiones la corte ha reafirmado la
obligatoriedad de proteger el derecho a la salud
y mas en el caso de los menores. Frente al caso
concreto la Corte ordena la realizacién del proce-
dimiento a la menor y trae la fundamentalidad del
derecho a la salud que a pesar de estar ubicado
en el capitulo de derechos econémicos, sociales y
culturales es un derecho fundamental el cual re-
quiere de unas erogaciones presupuestales para
su ejecucion pero que esto no debe ser tomado
como pretexto para su no proteccion. En esta
sentencia nacieron dos categorias conceptuales,
una la categoria de derecho fundamental de los
derechos econémicos, sociales y culturales y por

otro lado las vias que se pueden agotar para su
efectivo cumplimiento. La primera categoria se
hace exigible al Estado colombiano debido a los
compromisos que adquirié al momento de firmar
y ratificar tratados y pactos internacionales en
materia de derechos humanos, por ello no debe
distinguir entre derechos de primera o segunda
generacion al momento de brindarle proteccion,
esto en relacioén con el principio de dignidad hu-
mana el cual es pilar de nuestro Estado social de
derecho. Por ello cito el articulo 22 de la Conven-
cion Universal de derechos humanos en el cual se
refiere a la garantia de los derechos DESC: “Toda
persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la
seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerso nacional
Y la cooperacion internacional, habida cuenta de la organi-
gacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a

su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.”

El PIDESC también se refiere a ello dicien-
do: “Los Estados Partes en el presente Pacto se
comprometen a asegurar a los hombres y a las
mujeres igual titulo a gozar de todos los derechos
econoémicos, sociales y culturales enunciados en
el presente Pacto”.

Los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales son indeterminados en el sentido que no
se ha establecido cuales son las prestaciones ne-
cesarias para su satisfaccion en las politicas que
los regulan, esto ha sido tomado como pretexto
para negar en muchas ocasiones la iusfundamen-
talidad de estos derechos en determinados casos
concretos, respecto a esto la Corte a manifestado
su absoluto desacuerdo.

Pasando a otro tema, la justiciabilidad del de-
recho a la seguridad social a través de la accion
consagrada en el articulo 86 constitucional no
es aceptada en primer orden, ya que este debe
ser dirimido a través de la jurisdiccion ordinaria
laboral, sin embargo la Corte ha delimitado tres
casos en los cuales esta procede y son las mis-
mas eventualidades que sean planteado para los
DESC en general es decir: transmutacion de un
derecho, conexidad con un derecho fundamental
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y afectacion del minimo vital. Respecto a la cone-
xidad, se emplea para la protecciéon de un dere-
cho que no siendo fundamental si no se le brinda
una proteccion inmediata vulnera derechos fun-
damentales, como por ejemplo no atender a una
persona enferma pone en riesgo su derecho a la
vida, aqui quiero hacer la salvedad que por ser la
jurisprudencia de 1992 a un no se habia recono-
cido el caracter de fundamental del derecho a la
salud, si no que apenas se aplicaba la conexidad
para su tratamiento como fundamental.

Sin embargo, cuando el peticionario de dicha
accién es una persona que ha sufrido disminu-
ciones de orden fisico, sensorial, siquico, segun el
articulo 47 constitucional estas deben recibir un
trato privilegiado y la subsidiaridad de este me-
canismo debe ser visto en un segundo plano ya
que se trata entonces de derechos que estin en
cabeza de personas en estado de indefension las
cuales merecen un trato prioritario atendiendo al
principio de igualdad real y material; ya que si se
les obliga a someterse a un proceso ordinario se
estarfa vulnerando su dignidad humana teniendo
en cuenta su situaciéon de salud.

En el presente escenario constitucional, se
tiene 2a la sentencia de Tutela, T-730 de 2012 como
sentencia arquimédica de esta linea jurisprudencial
cuyo magistrado fue el doctor Alexei Julio Estra-
da, en la cual la Corte habla sobre los derechos
prestacionales y el derecho a la seguridad social.
En esta sentencia se decidieron dos casos simila-
res, dos jovenes quien por separado interpusieron
una accion de tutela por la violacién del derecho
a la salud y seguridad social, ya que ambos eran
beneficiarios de la pension de sobreviviente de
sus padres la cual el Instituto de Seguros Social no
esta realizando los pagos en el primer caso porque
el joven ya habia terminado los estudios y habifa
perdido la calidad de estudiante, y en el segundo
caso porque el muchacho habia cumplido la ma-
yorfa de edad y no estudiaba, olvidado que este
sufria de epilepsia y tenfa un retardo mental.

Frente al primer caso, el juez decide tutelar
sus derechos y expresa que a pesar que el joven
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termino académicamente sus estudios este no
ha perdido su calidad de estudiante ya que para
poder acceder a su titulo profesional de abogado
debe realizar una monografia o la judicatura pues
era estudiante de derecho. Esta decision fue im-
pugnada por ISS y en segunda instancia el supe-
rior la revoca por considerar que este no tiene la
calidad de estudiante ya que para setlo debe estar
matriculado en una entidad educativa y él no lo
esta, por otra parte no se consideran sus derechos
vulnerados ya que él trabaja eventualmente como
mesero y esto le genera ingresos para sostener su
familia.

En el segundo caso, Luis Fernando quien
padece retardo mental y sufre de epilepsia dejo
de recibir sus mesadas por parte del Instituto de
Seguros Social por haber cumplido la mayoria de
edad, por ello su hermano envié una comunica-
cioén a la entidad para que motivaran su decision,
pero nunca respondieron; por ello interpuso una
accion de tutela por la vulneraciéon de los dere-
chos de salud, seguridad social, minimo vital, la
cual fue aceptada pero lo por el derecho de peti-
ci6n no por los demas derechos que son de vital
importancia para la vida de Luis Fernando.

Al realizar la revision de ambas tutelas la Cot-
te entra a detallar las condiciones de justiciabilidad
del derecho de seguridad social, diciendo que el
Estado colombiano tiene el compromiso de ga-
rantizar este derecho a los particulares tal como se
comprometio al suscribir la Convencién Ameri-
cana de derechos humanos y el Pacto Internacio-
nal de derechos econémicos, sociales y culturales,
aqui entonces por medio de la figura de Bloque
de Constitucionalidad todos estos instrumentos
internacionales son aplicables al caso concreto,
debido a que al estar firmados y ratificados por
Colombia estan al mismo nivel de la Carta Mag-
na. Este derecho protege a las personas que se
encuentran imposibilitadas mental o fisicamente
para obtener las condiciones adecuadas para llevar
una vida digna; por ello a través de medidas le-
gislativas y partidas presupuestales el Estado debe
desarrollar este derecho irrenunciable ya que to-
dos los derechos constitucionales son fundamen-
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tales y no es valido negar su iusfundamentalidad
por el hecho que se tengan que invertir unos ru-
bros para el desarrollo de uno de ellos.

Dice la Corte en esta sentencia la T-730 de
2012, que la indeterminacion de algunas de sus
facetas prestacionales dificulta establecer con
exactitud, en un caso concreto, quien es el sujeto
obligado, quien es el titular y cual es el contenido
prestacional constitucionalmente determinado.
Peros si se crean las medidas legislativas que los
regulen las personas si pueden acudir a la accion
de tutela para su proteccion cuando se encuen-
tren amenazados o hayan sido conculcados. Sin
embargo, en caso que el Estado por un tiempo
prolongado no haya desarrollado dichas medidas
legislativas puede el juez a través de la tutela am-
parar estos derechos que por una omision legis-
lativa se encuentran en peligro o ya fueron con-
culcados y mas tratandose de personas que tienen
una especial protecciéon constitucional como pue-
den ser los discapacitados, personas de la tercera
edad, nifios, mujeres en estado de embarazo etc.

Al fallar los casos la Corte resuelve revocar
los fallos y tutelar los derechos de la salud, segu-
ridad social de los jovenes partes del caso, ya que
estos demostraron una dependencia econémica
de sus padres fallecidos y que esa mesada pensio-
nal les garantizaba minimamente una vida digna,
por ello se ordena el pago de las mesadas a los
accionantes.

En esta sentencia la Corte maneja sin incon-
venientes la proteccion del derecho a la seguridad
social a través de la accion de tutela, se ha de-
cantado ya su iusfundamentalidad y no hay lugar
a dudas sobre ello. Hay que destacar la posicion
que asume en algunos casos el juez de segunda
instancia en el primer caso y el de primera instan-
cia en el segundo, ya que no consideraba la vulne-
racion de los derechos al minimo vital, educacion
y otros derechos de los peticionarios. Actualmen-
te la Corte Constitucional esta manejando una te-
sis progresista frente a la proteccién de los DESC
a través de la accion de tutela, la posicion radical
manejada anteriormente donde se decia “que los

unicos derechos que pueden ser protegidos a tra-
vés de este mecanismo son los derechos funda-
mentales ha quedado superada.

Actualmente se tiene entonces que la Corte
ha ampliado el ambito de procedencia de la accion
de tutela frente al derecho de seguridad social, y
que ya no es mirado como un derecho de segun-
da generacion que se debe justiciabilizar a través
de la via ordinaria, no quiere decir esto que ahora
todos las controversias respecto a este deberan
solucionarse por medio de esta accién constitu-
cional, pero si debe analizarse el caso concreto y
mirar si es procedente amparar el derecho o no.

Segundo Escenario: La
justiciabilidad del Derecho a
la vivienda digna a través de la
Accion de Tutela

El derecho a la vivienda digna es otro esce-
nario constitucional donde se ha logrado la jus-
ticiabilidad de los DESC a través de la accién
de tutela como uno de las formas para exigir su
efectividad, ya que mediante esta accidén consti-
tucional en multiples casos que mencionaremos
a continuacion se ha logrado la exigencia directa
de derechos de segunda generacién, alguno por
su conexidad con derechos fundamentales, otra
por la transmutacién de un derecho o por la vul-
neracion del minimo vital de las garantfas consti-
tucionales.

Este escenario empieza con la sentencia T
308 de 1993 como sentencia fundadora de linea
cuyo magistrado ponente fue el doctor Eduardo
Cifuentes Mufoz, la Corte Constitucional en sus
inicios da los primeros criterios de derechos fun-
damentales y al respecto dice que no todos los
derechos son fundamentales y que por ello no
son susceptibles de proteccion por via de tutela
los DESC, sin embargo derecho como el de la sa-
lud de los nifios se le dada ese tratamiento cuando
con su vulneracion o amenaza se colocaran en
riesgo derechos fundamentales de nifios y nifas.
Al referirnos propiamente al derecho a la vivien-
da digna, este no es un derecho fundamental por
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ello no es susceptible de proteccién por via de
tutela siendo un DESC este derecho debe ser de-
sarrollado progresivamente, sin embargo cuando
ya el Estado ha garantizado este a través de una
politica publica por ejemplo adquiere fuerza nor-
mativa directa y la persona tiene derecho a exigir
el cumplimiento de su derecho frente a una vul-
neracién la cual bien podria hacerlo por medio
de la tutela ya que se parte de la vulneracion del
nucleo esencial del derecho en cuestion, ya al es-
tar en cabeza del asociado un derecho subjetivo
es procedente justiciabilizarlo por medio de esta
accion constitucional.

Los hechos motivadores de esta sentencia se
basan en el caso del sefior Javier Gonzalez Sie-
rra quien interpuso una acciéon de tutela contra
el Batallén Sucre, ubicado en la ciudad de Chi-
quinquira, Boyaca por violaciéon de los derechos
de la salud, integridad, vida digna, ambiente sano,
y solicita que se traslade este batallén a un sitio
despoblado y lejos de la urbanizacion la Esperan-
za de la cual €l es residente. Los inconvenientes
surgen ya que en este lugar se practica tiro al blan-
co y no hay un muro que separe los dos lugares
y al estar tan cercanos pone en grave peligro la
vida de su familia y la de los demas moradores de
dicha urbanizacion.

El juzgado segundo Municipal de Chiquin-
quira concedi6 la tutela y ordené al Batallon to-
mar las medidas necesarias para minimizar el rui-
do que despliegan sus practicas, y de no ser asf
clausurarfa el lugar. El juez hizo una aclaracion
frente a los derechos protegidos por esta via cons-
titucional, que si bien el derecho a la vida es un
derecho absoluto, este no comprende solamente
el derecho a vivir si no vivir dignamente y este se
extiende para proteger otros derechos como el de
la salud y el ambiente sano que en principio son
derechos prestacionales pero al estar relacionados
con la vida en este caso concreto son amparados
mediante de esta accion constitucional.

Afirma la Corte que si bien es cierto que el
derecho a la vivienda digna es un derecho presta-
cional el cual no es en principio exigible da mane-
ra directa por medio de la tutela, cuando la per-
sonas entra a gozar de este derecho su contenido
esencial debe ser protegido a través de dicha he-
rramienta constitucional, como es el caso de los
habitantes de la urbanizacion la Esperanza quie-
nes fueron favorecidos con un plan de vivienda
desarrollada por la administracién del municipio.

Una poblacion la cual ha sido bastante gol-
peada por la violencia y al a cual se le han vulne-
rado multiples derechos dentro de los cuales se
encuentra el de la vivienda digna es la poblacion
desplazada en Colombia; por ello el Estado co-
lombiano tiene la obligacién de restablecer el or-
den socioeconémico e implementar politicas pu-
blicas tendientes a la garantfa y mejoramiento de
los derechos de sus habitantes, en especial de la
poblacion desplazada por estar en condiciones de
vulnerabilidad y debilidad manifiesta para garan-
tizar el principio de igualdad real dentro de este
Estado social de derecho.

En la sentencia consolidadora de linea T-602
de 2003 la Corte Constitucional, indica critetios
tendientes a la obligacién de proteccion que tiene
el Estado con esta poblacion y reconoce el ampa-
ro de derechos econémicos, sociales y culturales
de una mujer y su familia, quienes fueron victi-
mas del conflicto armado, desplazamiento por lo
cual a través de la accién de tutela piden el ampa-
ro y reconocimiento de su derecho al trabajo y a
una vivienda digna.

Frente esta situacion, la Corte ha definido el
término de “vulnerabilidad” como / poblaciin en
situacion de desplagamiento sufre un dramitico proceso de
empobrecimients, pérdida de libertades, lesion de derechos
sociales y carencia de participacion politica? Por ello se
deben medir los indices de vulnerabilidad con el
fin de adoptar las medidas idéneas para mitigar
esta situaciéon y contribuir con la estabilizacion

2 Corte Constitucional. Sentencia de tutela T-602 de 2003. Recuperado en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relato-

1ia/2003/t-602-03.htm
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socioeconémica de la poblacién en general, pero
con mayor importancia de grupos vulnerables en
general tales como: nifios, personas con discapa-
cidad, adultos mayores entre otros.

Respecto a los derechos econémicos, socia-
les y culturales de la poblacion desplazada, existe
el principio de restablecimiento, ¢/ cual consiste en
el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion des-
plazada y, para lograrle, las acciones del Estado, de la
cooperacion internacional y del sector privado, en desarro-
lo de alianzas estratégicas con el Estado, deben orientarse
a contrarrestar los riesgos de empobrecimiento y exclusion
social” En aras de garantizar este principio cons-
titucional de los desplazados internos, el Estado
colombiano ha forjado muchos proyectos como
por ejemplo el de “vivienda de interés social, para
mitigar la carencia de vivienda digna de la pobla-
ciéon con prioridad para los desplazados, entre
otros proyectos sociales que buscan el mismo fin,
es decir contribuir al restablecimiento de esta po-
blacion en condiciones de vulnerabilidad.

En los hechos concretos de esta sentencia, la
Corte analiza el caso de una mujer de la tercera
edad, cabeza de familia, desplazada por el con-
flicto armado, la cual fue forzada abandonar su
casa en compafifa de su hija y nietos, los cuales
llegan a la ciudad y no tienen vivienda, trabajo ni
las condiciones minimas para tener una vida dig-
na. Ella intenta acceder a los planes que el gobier-
no nacional tiene para la poblacion desplazada en
materia de vivienda y de empleo pero no lo logra
conseguir debido a que las entidades en cargadas
del desarrollo de estos solo le dan la informacién
pertinente, pero no han prestado el debido acom-
pafiamiento para que la actora pueda acceder
realmente a los beneficios, mientras tanto vive en
condiciones muy precarias en compafifa de sus
familiares. Por ello decide instaurar una accion de
tutela para que se ordene tanto a la Red de Soli-
daridad Social como al INURBE resolver en el

menor tiempo posible todo lo relativo a su acceso
a un proyecto productivo y a la asignacion en su
favor de un subsidio de vivienda y realmente se
restablezcan sus derechos.

El juez 51 Penal del Circuito de Bogota de-
neg6 la tutela, basandose en que lo realizado por
las entidades encargadas del desarrollo de esas
politicas publicas habfan actuado conforme a
lo establecido en las normas y reglamentos que
regulan el tema, y en el caso que estas actuaren
de manera diferente frente al caso particular de
la actora, se estarfa generando una discrimina-
cion. Aqui la controversia gira en torno a que la
accionante quiere que su hija la sustituya en los
beneficios que ella debe recibir por ser desplaza-
da, pero las entidades no lo permiten por es ella
quien aparase inscrita en el registro de poblacion
desplazada, y si se permite esto se estarfa contra-
riando el principio de legalidad ya que la normati-
vidad indica que los beneficios los debe recibir es
la persona inscrita en dicho registro. Sin embargo
el juez ordeno a las entidades demandadas expli-
car por escrito paso por paso a la accionante todo
lo pertinente para poder acceder a los servicios
prestados por ellas.

Al respecto, la Corte ha dicho que:

“todas las antoridades que diseiian y operan la politi-
ca priblica de atencion al desplazamiento, en los dife-
rentes 1ipos de intervencion, tales como la provision de
subsidios de vivienda o la facilitacion de condiciones
de antosostenimiento, en el plano local y en el nivel de
los nuevos diserios de la politica, deben tener mny en
cuenta los enfoques participativo y poblacional, asi
como el enfoque de derechos. Siendo necesario precisar
qgue el enfoque poblacional es mutnamente comple-
mentario respecto del enfoque participativo, toda veg
qgue aquel exige una especificidad en el ejercicio parti-
cipativo que dé cuenta de las diferencias sustanciales
connaturales a cada uno de los miembros del grupo
poblacional atendido —ninos y niiias, mujeres, perso-

nas de la tercera edad, grupos émicos”.?

3 Corte Constitucional. Sentencia de tutela T-602 de 2003. Recuperado en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relato-

ria/2003/t-602-03.htm

4 Corte Constitucional. Sentencia de tutela T-602 de 2003. Recuperado en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relato-

1ia/2003/t-602-03.htm
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En el caso en cuestion, considera la Corte que
el juez de instancia tuvo en consideracion la situa-
cion especial de la actora, es decir al ser esta una
mujer de avanzada edad, por ello solicito a las en-
tidades que por escrito explicaran paso por paso
todo los datos pertinentes para que la actora pu-
diera acceder a los servicios que ellas prestan. Res-
pecto al registro unico de poblacién desplazada,
tiene como unico fin permitir que las personas en
condicién de desplazadas puedan acceder a todos
los programas que el Gobierno Nacional ha dise-
fiado para esto, mas no conferir a quien aparezca
en el registro el Status de desplazado. Por ello no
avala la corte la negativa frente a la peticion de la
accionante es darle la capacitacion que ella debe
recibir a su hija quien también es desplazada.

Por otro lado la poblacion desplazada merece
un trato diferencial debido a su situacion de vul-
nerabilidad, asi como velar por el restablecimien-
to de estos derechos por ser este un Estado Social
de derecho en el cual se debe garantizar el mini-
mo vital a la poblacién y mas en una sociedad tan
desigual como la colombiana. En esta sentencia
en particular T-602 de 2003, la Corte reconoce
la fuerza normativa de principios que integran el
bloque de constitucionalidad, diciendo:

“Los Principios Rectores, pueden, entonces (i) ser
normas relevantes para resolver casos especificos, y
(i7) tener verdadero rango constitucional, si son pre-
ceptos que reiteran normas incluidas en tratados de
derechos humanos o de derecho humanitario. E/ nso
(1) denota gue ciertos principios o algunos de sus pa-
rrafos hacen parte de lo que la Corte ha denomi-
nado bloque de constitucionalidad en sentido lato,
mientras que el uso (ii) denota que algunos de entre
ellos forman parte del blogue de constitucionalidad
en estricto sentido, ya que tienen jerarquia constitn-
cional ¢, incluso, sirven de pardmetro para evalnar
la constitucionalidad de las leyes. De manera que
los derechos consagrados en la constitucion colombia-
na deberdn ser interpretados de conformidad con los
tratados ratificados por Colombia cuyas disposicio-
nes son recogidas o reiteradas en los principios, en
particular segiin la interpretacion que de ellos han

hecho los drganos autorizados para interpretarlos;
9, adicionalmente, el intérprete deberd preferir la in-
terpretacion de principios y normas constitucionales,
Sfundidas en un solo corpus normativo, que sea mis

Sfavorable al goce de los derechos de los desplagados”.

Mediante la ley 387 de 1997 se reglamenta la
politica publica tendiente a las viviendas para la
poblacion desplazada, se establecen las acciones
y medidas que debe promover el Gobierno Na-
cional para generar condiciones de sostenibilidad
econdémica y social para la poblacién desplazada
en el marco del retorno voluntario o el reasenta-
miento en otras rurales o urbanas. “E/ comité del
PIDES también se ha manifestado frente a la proteccion
a la garantia del minimo vital de los derechos econdmicos,
sociales y culturales a un en tiempos de conflicto, dentro de
los cuales se destaca que los desplazados tiene derecho a un
nivel de vida adecnado.

Al resolver el caso la Corte afirma que hay
una vulneracién a los derechos de la actora, dere-
cho al minimo vital, vivienda digna, debido a que
no cuenta con los niveles minimos de sus dere-
chos econdmicos, sociales y culturales asi como
tampoco se tuvo en cuenta su condicion de per-
sona de la tercera edad, por ello la corte revoca la
sentencia proferida por el Juzgado 51 del Circuito
de Bogota, y ampara los derechos vulnerados a la
actora y ordena a las entidades involucradas, pri-
mero si la actora decide retornar al campo que se
gestione lo necesario para ello, o si bien prefiere
quedarse en la ciudad que en un plazo de seis me-
ses se le dé una solucion de vivienda adecuada, asi
como también dentro del mismo término incluir a
la actora y a su familia en un proyecto productivo
integral, garantizar su derecho a los servicios a la
salud, educacion para la actora y su grupo familiar.

En el anterior caso como se pudo notar el
juez de primera instancia no amparaba las peti-
ciones de la accionante por considerar que si ac-
tuaba de manera diferente frente a este caso con-
creto estarfa contrariando el derecho de igualdad
consagrado en el articulo 13 de la Carta politica,

5 La Observacion General No. 3 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU.
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frente a esta situacidén, en varias sentencias como
por ejemplo la tutela T-034 de 2004, la cual es
una sentencia reconceptualizadora de linea la
Corte ha manifestado que no se puede hacer una
aplicacion ciega del articulo 13 constitucional, es
decir no tener en cuenta condiciones diversas de
la poblacién y pretender tratar a desiguales como
iguales:

“El objeto de la garantia ofrecida a toda persona en
el articnlo 13 de la Carta no es el de construir un
ordenamiento_juridico absoluto que otorgue a todos
idéntico trato dentro de una concepcion matematica,
ignorando factores de diversidad que exigen del
poder priblico la prevision y la prictica de razonables
distinciones fendientes a evitar que por la via de un
sgualitarismo ciego y formal en realidad se establez-
¢a, se favoregca o se acreciente la desigualdad. Para
ser objetiva y justa, la regla de la igualdad ante la
ley, no puede desconocer en su determinacion tales
Jactores, ya que ellas reclaman regulacion distinta
para fendmenos y situaciones divergentes.”

Esta sentencia en particular aborda toda la
tematica del derecho a la igualdad para la garan-
tia de derechos econémicos, sociales y culturales,
en el entendido que las decisiones del juez deben
estar diteccionadas con los lineamientos del dere-
cho de igualdad siempre que las situaciones sean
iguales, y aplicar un trato desigual proporcionales
a las diferencias que existen; pero esto debe estar
objetivamente justificado porque de no ser as{ se-
rfa vulnerado el derecho de igualdad.

Con la sentencia hito T-585 de 2006 se da
el status de derecho fundamental al “derecho a
una vivienda digna “en el caso de la poblacion
desplazada por la violencia; por tanto puede ser
amparado a través de la accidon de tutela. Asi
como también es obligacién de las entidades que
manejan las politicas publicas de desplazamiento
asesorar de manera efectiva a esta poblacion en
todo lo pertinente para poder acceder a los bene-

ficios que el Gobierno nacional les brinda por su
especial condicion.

Se analizan ciertas situaciones de poblacio-
nes vulnerables como por ejemplo la margina-
cion de la poblacién desplazada que es “la si-
tuacién que sin ser elegida por el individuo, le
impide acceder a aquellas garantias minimas que
le permiten la realizaciéon de sus derechos eco-
ndémicos, sociales y culturales.® Por esta y otras
razones la poblacién desplazada cuenta con una
especial proteccion constitucional, y el Estado y
sus entidades tienen la obligacion de desarrollar
planes estratégicos y politicas publicas tendientes
al mejoramiento de las condiciones de vida dig-
na de esta poblacion, y el presupuesto destinado
para ello tiene mayor prioridad que el gasto pu-
blico social en general.

Al analizar la naturaleza juridica del derecho
a la vivienda digna, a groso modo se puede de-
cir que es un derecho Desc, que requiere de una
prestacion del Estado, pero al tener este relacion
directa con el principio de dignidad humana po-
dria tomatse como derecho fundamental; frente a
este ultimo punto la Corte en sentencia T-223 de
2003, expreso que “un derecho es fundamental siempre
que esté dirigido a lograr la dignidad humana y se traduz-
ca un derecho subjetive.”” Sin embargo no reconoce
absoluta discrecionalidad al juez para decidir si un
derecho es o no fundamental, pues este debe ha-
cer un estudio y de precedentes, las leyes, tratados
de derechos humanos ratificados por Colombia,
y las interpretaciones de los mismos.

Para que el derecho a la vivienda digna pue-
de ser tratado como derecho fundamental debe
cumplir con los siguientes requisitos: se haya de-
finido su contenido por via normativa, es decir
se expida una ley que lo regule, cuando su no sa-
tisfaccion vulnere o ponga en grave peligro otros
derechos de caricter fundamental, cuando se re-

6 Corte Constitucional. Sentencia T-585 de 2006. Recuperado en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relato-

tria/2 t-585-06.htm

7 Corte Constitucional. Sentencia T 223 de 2003. Recuperado en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relato-

1ia/2003/T-223-03.htm
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clame su proteccion por injerencias arbitrarias de
entidades estatales o particulares.

Una sentencia de vital importancia para la
justiciabilidad de los DESC por medio de la ac-
cion de tutela, sentencia dominante de la linea
T- 585 de 2008, en la cual la Corte afirma que la
Corte afirma que no le esta permitido al juez de
tutela negar el amparo a un derecho prestacional
por el simple hecho de su naturaleza ni tampoco
recurrir a la conexidad para negar la posibilidad
del amparo; por el contrario debe el juez analizar
si lo que se pretende amparar pertenece a la fa-
ceta de defensa o prestacional del derecho y si se
busca la efectividad de un derecho subjetivo cuya
proteccion constitucional sea necesaria debido a
las condiciones de debilidad manifiesta en la que
se encuentre su titular.

En esta jurisprudencia se aborda el derecho
a la vivienda digna, el cual en multiples ocasio-
nes se le negd su iusfundamentalidad debido a
que es un derecho prestacional el cual debe ser
desarrollado progresivamente por el Estado te-
niendo en cuenta las condiciones presupuestales
y legislativas disponibles en cada momento. Esta
misma suerte la tuvieron derechos como: al tra-
bajo, salud, educacion, seguridad social, a los cua-
les en principio se les clasificaba como derechos
asistenciales de los cuales no se podian derivar
derechos subjetivos.

Luego llevo el concepto de la conexidad, lo
cual le permiti6 al juez de tutela amparar por via
de tutela los derechos de segunda generacion en
los casos en que estos estuvieran en conexidad
con derechos fundamentales. Pero luego esa in-
terpretacion se quedo corta, y en aras del princi-
pio de igualdad real se empieza ampliar el criterio
de aplicacion de la tutela a los derechos econémi-
cos, sociales y culturales, y ahora ademas se tiene
en cuenta la afectaciéon al minimo vital y condi-
ciéon de debilidad manifiesta de las personas que
accionen la proteccion de sus derechos prestacio-

nales a través de la accion de tutela, ejemplo de lo
anterior es la proteccion que se le ha dado al de-
recho a la salud de personas que por sus escasos
recursos economicos se les ha amparo su derecho
a través de esta accion constitucional aun cuando
su afectacion no perjudique derechos fundamen-
tales por estar estas personas en condiciones de
debilidad manifiesta y el juez carga al presupuesto
del Estado la prestacion concedida.

Pasamos entonces a la sentencia arquimédica
de este escenario constitucional para la justiciabi-
lidad de los DESC por medio de la tutela, senten-
cia T-530 de 2011, en que la Corte Constitucional
mantiene una postura bastante alejada de la que
inicialmente adopto6 frente a la justiciabilidad de
los DESC a través de la accion de tutela por con-
siderar que estos no eran derechos fundamenta-
les debido a su caracter prestacional.

En ese orden de ideas ya no le es permiti-
do al juez constitucional negar el amparo a un
DESC por ser este un derecho prestacional no
fundamental ni alegar la conexidad para negar la
admisibilidad del amparo.?

Conclusion

Analizando los resultados de la linea juris-
prudencial realizada acerca de las condiciones
de justiciabilidad de los DESC en Colombia se
puede decir que en principio no era permitido
proteger un DESC por via de tutela, ya que en la
interpretacion normativa era muy cerrada y esta
solamente era permitida para la proteccion direc-
ta de derechos fundamentales, sin embargo con
las primeras sentencias de la Corte Constitucio-
nal se empieza a ampliar dio panorama y se per-
mite que excepcionalmente esta proceda como
mecanismo para justiciabilizar un Derecho Eco-
némico, Social y Cultural. Respecto a lo anterior
al realizar un estudio jurisprudencial de algunas
sentencias de la Corte Constitucional, se identifi-
caron dos escenarios constitucionales tendientes

8 Corte Constitucional. Sentencia de tutela T-530 de 2011. Recuperado en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relato-

1ia/2011/t-530-11.htm
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a la exigibilidad de los DESC por via de tutela y
son el derecho a la seguridad social y el derecho a
la vivienda digna.

El primero la Corte decanta ciertas posturas
sobre estos derechos, algunas no tan proteccionis-
tas pero la mayorfa avalan la postura de proteger
estos derechos excepcionalmente con la accion
de tutela siempre que se vea en peligro ciertos de-
rechos fundamentales, a través de las mismas se
logré el reconocimiento de la iusfundamentalidad
del derecho a la salud, el cual en principio no era
tutelable por ser un derecho prestacional pero con
el desarrollo jurisprudencial de la Corte se tomé su
relacion directa con la vida y la dignidad humana
y por consiguiente su proteccion por via de tutela.

Cuando el peticionario de dicha accién sea
una persona que ha sufrido disminuciones de
orden fisico, sensorial, siquico, segin el articu-
lo 47 constitucional estas deben recibir un trato
privilegiado y la subsidiaridad de este mecanismo
debe ser visto en un segundo plano ya que se tra-
ta entonces de derechos que estan en cabeza de
personas en estado de indefension las cuales me-
recen un trato prioritario atendiendo al principio
de igualdad real y material; ya que si se les obliga
a someterse a un proceso ordinario se estarfa vul-
nerando su dignidad humana teniendo en cuenta
su situacién de salud.

El Estado colombiano tiene el compromiso
de garantizar el derecho a la salud de los parti-
culares tal como se comprometié al suscribir la
Convencién Americana de derechos humanos y
el Pacto Internacional de derechos econdémicos,
sociales y culturales. Este derecho protege a las
personas que se encuentran imposibilitadas men-
tal o fisicamente para obtener las condiciones
adecuadas para llevar una vida digna; por ello a
través de medidas legislativas y partidas presu-
puestales el Estado debe desarrollar este derecho
irrenunciable ya que todos los derechos constitu-
cionales son fundamentales y no es valido negar
su iusfundamentalidad por el hecho que se ten-
gan que invertir unos rubros para el desarrollo de
uno de ellos. Por otra parte, es menester recordar

que otro de los casos planteados por la corte para
que un derecho Desc pueda ser justiciabilizado
por medio de una accién de tutela es cuando este
se encuentre como derecho subjetivo en cabeza
de un asociado.

Pasando al derecho de vivienda digna, la
Corte ha realizado una clasificacion de ciertos
integrantes de la sociedad que merecen una pro-
teccion especial por parte del Estado, y son las
personas en condiciones de vulnerabilidad, como
lo son los desplazados, mujeres en estado de em-
barazo, nifios y ancianos; respecto a los derechos
econémicos, sociales y culturales de la poblacion
desplazada, existe el principio de restablecimien-
to, por ello se debe buscar el mejoramiento de las
condiciones de vida de dicha poblacién en estado
de vulnerabilidad, tomando medidas idéneas por
las entidades estatales encargadas de ello, y la co-
munidad en general para tratar de minimizar las
brechas de la desigualdad social. En aras de ga-
rantizar el principio constitucional de los despla-
zados internos, el Estado colombiano ha forjado
muchos proyectos como por ejemplo el de “vi-
vienda de interés social, para mitigar la carencia
de vivienda digna de la poblacién con prioridad
para los desplazados, entre otros proyectos socia-
les que buscan el mismo fin, es decir contribuir al
restablecimiento de esta poblaciéon en condicio-
nes de vulnerabilidad.

Aunque por regla general del derecho a la vi-
vienda digna no es un derecho fundamental si no
prestacional, si esta en cabeza de una persona en
estado de vulnerabilidad 1a cual ha tenido el dere-
cho, este puede ser tutelado por accion de tutela,
porque de no ser asf se estarfa vulnerando el nua-
cleo esencial de su derecho.

Actualmente en Colombia se sigue manejan-
do la regla general que los DESC no son derechos
fundamentales si no excepcionalmente funda-
mentales y que de igual manera se pueden justiciar
por medio de la tutela, pero la Corte ha ampliado
el escenario y las posibilidades para que esto ocu-
rra, ya que la tesis de la ubicacion de los derechos
en la constitucion para definir la fundamentalidad
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de un derecho ha sido superada, de igual manera
existen ciertos integrantes de la poblacion los cua-
les por sus condiciones de vulnerabilidad merecen
una proteccion directa de sus derechos como lo
son los desplazados, nifios, ancianos, mujeres en
estado de embarazo los cuales gozan de una pro-
teccion especial constitucional.

Colombia ha ido avanzando poco a poco en
sus compromisos de progresividad respecto a los
DESC, no obstante es necesario que esta posi-
cién permea otras instancias, especificamente el
poder legislativo y ejecutivo, de manera que las
normas y las Politicas Pablicas sean mucho mas
acorde con el principio de progresividad.
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“..No hay libertad cuando algunas veces permiten las leyes que en ciertos
acontecimientos el hombre deje de ser persona y se repute como cosa (...) éste
descubrimiento es el secreto magico que cambia los ciudadanos en animales

de servicio; que en mano del fuerte es la cadena que liga las acciones de los
incautos y los desvalidos. Este es la razén por la que en algunos gobiernos que
tienen toda la apariencia de libertad esta la tiranfa escondida o se introduce en
cualquier angulos desde el legislador...”

CESARE BECCARIA

Resumen

El presente articulo analiza de manera coherente y sistematica los elementos juridicos relevantes
que permiten construir un verdadero sistema penitenciario y carcelario laboralizado, cuyo nuicleo esen-
cial es la Dignidad Humana como garantia inherente de las personas privadas de la libertad. La /abora-
lizacion, la dignidad y el sistema penitenciario se instituyen —desde una perspectiva juridica— como criterios
principales para lograr la real efectividad de lo que hoy denominamos #rabajo digno penitenciario. E1 cam-
po de interés esta centrado en la manera en como la Laboralizacién puede representar la herramienta
maestra a través de la cual se logre obtener la resocializacion de los internos y consecuencialmente, la
dignidad de su persona. Para tales efectos, los autores atienden a pronunciamientos jurisprudenciales,
doctrinales y legales especialmente los derivados de la nueva ley 1709 de 2014. La metodologia utili-
zada comprende un objeto juridico, un tipo de investigacion documental y un método inductivo de
investigacion.

Palabras claves: Laboralizacion, internos, dignidad humana, resocializacion, sistema penitencia-
rio y carcelario.

* Semillero Paradigmas del Derecho
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The laboralization of internal as an intrinsic expression of human
dignity and its resocializing function

Abstract

This article analyzes in a consistent and systematic manner the relevant legal elements for build-
ing a true labourization prison system, whose core is the essential human dignity as inherent security
of persons deprived of liberty. The labourization, dignity and corrections are instituted from a legal
perspective as the main criteria to achieve real effectiveness of what we now call prison decent job.
The area of interest is centered on the way how the teacher can represent labourization tool through
which it succeeds in obtaining the prisoners to society and consequentially, the dignity of his person.
To that end, we care for jurisprudential and legal doctrinal pronouncements especially under statute
1709 2014. The methodology comprises a socio-legal object, a kind of mixed research and an induc-
tive method for obtaining results.

Keywords: Labourization, internal, human dignity, social rehabilitation, prison system.
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La laboralizacion de los internos como expresion intrinseca de la dignidad humana y su funcién resocializadora

Introduccion

Concebir desde la academia el término Labo-
ralizacion como una actividad inherente a la Digni-
dad Humana de las personas privadas de la liber-
tad cuya teleologia se circunscribe a comportar
la resocializacién de los reclusos, es casi uno de
los grandes retos dentro del orden juridico co-
lombiano. Y es que, hablar de la Dignidad Hu-
mana enmarcada dentro de un sistema con gran
impacto en nuestra sociedad, como lo es el siste-
ma penitenciario y carcelario, es desde luego uno
de los aspectos con mayor relevancia para expirar
el gran problema que invade el funcionamiento
adecuado del Estado Social de Derecho, a lo que
nosotros denominamos la plenaria interminable
entre el tecnicismo de la norma y el pragmatismo
que connota su teleologfa.

Hoy por hoy, Colombia atraviesa una de sus
peores crisis carcelarias, la expedicién de una nor-
ma que pretende redefinir el sistema y lograr el
mayor grado de efectividad respecto de aquellas
disposiciones que para efectos de comparacion
solo alcanzaron mantenerse incélume dentro de
la perspectiva tedrica sin reflejar resultados tangi-
bles. Esto es, sin materializar el proceso que ge-
nera el producto de la interaccion entre el Dere-
cho sustancial y la realidad social.

Es por ello, que existe la imperiosa necesidad
de tomar el control respecto a una problematica
que atafie a todos y que solo puede ser calificada
como ¢fectiva cuando el “hombre pierda la ilusion de
qute se puede obtener por fuerza la justicia en este mundo”
(Carnelutti, 1989. p. 149).

Teniendo como fundamento lo mencionado
con antelacion, el presente articulo es un docu-
mento que pretende desarrollar un tema supre-
mamente relevante en la actualidad y muy poco
desarrollado desde lo académico. El objetivo
principal obedece a analizar el alcance, la impera-
tividad y la efectividad de la laboralizacion de los
internos como expresion intrinseca de la dignidad

humana instituida como factor de resocializacion
como fin de la pena. Para ello, realizaremos un
estudio abreviado respecto a lo que comporta las
nociones basicas de la dignidad humana de los
internos, el derecho al trabajo de los mismos, la
relacién ineludible entre el trabajo y la dignidad
—trabajo digno de los internos- y finalmente cri-
terios que permitan explorar sobre la efectividad
de la dignidad en los centros penitenciatios y cat-
celarios.

El disefio metodolégico utilizado comprende
un objeto juridico, en efecto, se pretende analizar
un asunto que inmiscuye el derecho como cien-
cia y sus fuentes. El tipo de investigacion es Do-
cumental, como quiera que, en la utilizaciéon de
bibliografias se otorgd prelacion a aspectos me-
ramente dogmaticos. El método de investigacion
es inductivo, toda vez, que debemos estudiar un
aspecto desde su generalidad con la teleologia de
expresar formalmente conclusiones particulares.

I. Nociones de la dignidad humana
de las personas privadas de la

libertad

La Dignidad Humana como
expresion intrinseca del hombre

Desde los antecedentes historicos que ger-
minan la concepciéon de la Dignidad Humana
hasta aquellos que han logrado absolver su re-
definicion, la Dignidad ha sido reconocida como
garantia intrinseca' de la persona. Y es que, si no
existiera al menos un precepto que propugnara
por el respeto de este pilar fundamental, el mun-
do actual estuviera inmerso en una especie de
mega crisis humanitaria que pondria en riesgo in-
minente la vida del hombre.

Empero, el proceso por lograr el bienestar
social y la justicia mundial, hoy por hoy se
han constituido como un nuevo horizonte —de
perspectivas radicales y sostenibles— frente a las

1 Para efectos de busqueda externa, consultar el texto De la Dignidad Humana y de los Derechos Humanos del autor Ilva Mytian

Hoyos Castafieda (2005). Pag. 78.
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conspiraciones de caracter general. Es por ello,
que actualmente podemos hacer referencia a un
sin numeros de garantias humanas, fundamenta-
les y constitucionales inherentes al hombre, maxi-
me cuando existen instrumentos nacionales e in-
ternaciones que permiten su teorizacion y posible
materializacion y efectividad.

ILa dignidad humana ha sido reconocida na-
cional e internacionalmente por medio de aque-
llo que se instituye en nuestro constitucionalismo
colombiano como blogue de constitucionalidad, defi-
nido como la extensién normativa que compor-
tan los tratados internacionales ratificados por
nuestro pafs. Es asi, como el ordenamiento juridi-
co crea un fenémeno de invencion constitucional
que pone en funcionamiento la ejecucion de los
Derechos Humanos.

Los Instrumentos internaciones y textos juri-
dicos positivos ingleses, fueron los primeros do-
cumentos encargados de regular y establecer la
importancia suprafundamental de la persona en
el mundo. Sin embargo, no era suficiente el solo
hecho de proclamar la relevancia del hombre den-
tro de un estado de indefension, vulnerabilidad y
ostensible transgresion de su persona. Es por lo
anterior que nace la imperiosa necesidad de expe-
dir declaraciones o convenciones que instituyeran
el sentido especifico e independiente de los Dere-
chos Humanos, constituyéndose como anteceden-
te imborrable de la memoria demiurgica del Hozzos.

Desde entonces, la dignidad humana se con-
cibe como fundamento zutrinseco del hombre. En
efecto, pertenece a la esfera intima y esencial de la
persona humana, lo que constituye un pilar vital
para el funcionamiento adecuado de la sociedad
y el mantenimiento de la misma, toda vez, que
se proclama como predra angular de los Derechos
humanos.

Concepto de Dignidad Humana

El término Dignidad proviene del latin dignitas
-atis que significa cualidad de digno o merecedor.
El diccionario de la Real Academia Espafiola lo
define como “Ya cualidad de digno, excelencia, realce”.
Por su parte, la palabra Humano proviene del la-
tin humanus que significa para la Real Academia
Espanola lo “perteneciente o relativo al hombre’”.

Unificando criterios, la Dignidad Humana
es la cualidad especial que categoriza al hombre
como ser digno, excelente o simplemente un ser
aristotélicamente virtuoso.

En términos propiamente juridicos, la Digni-
dad Humana es definida como un derecho huma-
no, fundamental y constitucional, un valor y prin-
cipio del ordenamiento juridico, concebido como
el fundamento de los derechos humanos y mas
polémicamente desarrollada como fundamento
de la universalidad de los Derechos Humanos.
(Meyer, 1992. p. 27). Es una garantia absoluta de
la persona humana, toda vez que es un derecho
universal, inherente, irrenunciable, inalienable y
obligatorio. Es un Derecho cuya regulacion per-
tenece a las normas de Ius cogens®, esto es, “normas
mperativas del derecho internacional general, reconocidas y
aceptadas por la comunidad de Estados, como normas que
no admiten acuerdo en contrario y que solo pueden ser mro-
dificadas por una disposicion ulterior de derecho internacio-
nal que tenga el mismo cardcter”. (Monroy, 2002. p. 99)

En este mismo sentido, sefiala el doctrinante
Carlos Villan Duran con cita expresa del articulo 57
de los dos convenios de Viena sobre los derechos
de los tratados: “Tas normas del ins cogens constituyen
un niicleo duro, inderogable bajo cualguier circunstancia o
excepeion. Protegidas por normas imperativas del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos que generan para

los Estados obligaciones erga ommes”. (Villan, 2002. p. 91)

2 Respecto al término Ius Cogens, el doctrinante Marco Gerardo Monroy Cabra en su libro Manual de Derecho Internacional

Piiblico (2002), establece que las normas del zus cogens hacen relacion al objeto licito, al orden publico internacional y son

principios aceptados por la comunidad internacional en su conjunto. Asi las cosas, sera nulo todo tratado que en el

momento de su celebracion esté en oposicién con una norma imperativa del derecho internacional. Son normas del sus

cogens las normas de derechos humanos, derecho internacional humanitario, prohibicién del uso de la fuerza, cumplimiento

de los tratados internacionales, principio de buena fe etc. Pag. 99

120| Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 1, N°1 / Enero-junio de 2015 / pp. 117-130 / ISSN: 2462-9529



La laboralizacion de los internos como expresion intrinseca de la dignidad humana y su funcién resocializadora

Millan Puelles concibe la dignidad humana
como:

“La dignidad de la persona es una redundancia in-
tencionada cuyo fin estriba en subrayar la especial
importancia de un cierto tipo de entes, sin embargo,
es conveniente hacer uso de esta expresion para ma-
nifestar que la persona humana estd lamada a ser
ms perfecta”. (Millan, 1948. p. 457)

La Dignidad Humana garantizada
a los Reclusos

El elemento central de la relaciéon entre el
Estado y las personas privadas de la libertad
se concibe en el respeto por la Dignidad Hu-
mana. Y desde luego, lo anterior se encuentra
demostrado en la Ley 1709 de 2014 por medio
de la cual se modifica el sistema penitenciario y
carcelario de Colombia, donde en su articulo 4
prescribe “en los establecimientos de reclusion
prevalecera el respeto a la dignidad humana, a
las garantias constitucionales y a los Derechos
Humanos universalmente reconocidos. Se pro-
hibe toda forma de violencia siquica, fisica o
moral (...)”.

De lo anterior se infiere razonablemente y
sin lugar a expresar duda alguna. Primero, la re-
levancia que comporta la dignidad humana de
los internos desde un contexto legal; Segundo, la
prelacion que inmiscuye su proyeccion carcelaria
a nivel nacional y tercero, por supuesto la axioma-
tica y culminante relacion de esta garantia con los
demas derechos constitucionales de los reclusos,
en efecto, el Estado Social de Derecho en el que
hoy descansa nuestro sistema se encuentra insti-
tuido principalmente por el respeto a la dignidad
humana.

Manifestamos —desde una perspectiva perso-
nal— los tres aspectos antes referenciados, debido
a la transcendencia que connota una garantia que
logré deslumbrar victoriosa de las cenizas de la
segunda guerra mundial, para imponerse como
un verdadero pilar del hombre en su integridad.
Es por ello que, desde el ambito penitenciario
han existido intentos cuya teleologia enmarcan

Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 1,

la redefinicion de la dignidad humana de los re-
clusos, logrando una relacién ineludible entre la
Dignidad y las reglas minimas para el tratamiento
de los reclusos.

Lla Honorable Corte Constitucional —maxi-
mo tribunal de la jurisdiccion constitucional— por
medio de la sentencia T — 126 de 2009, estable-
ce que los derechos de los reclusos, entre ellos
la dignidad, deben ser garantizados atendiendo
a unas reglas minimas de tratamiento carcelario
adoptadas por el Primer Congreso de las Nacio-
nes Unidas sobre Prevencion del Delito y Tra-
tamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra
en 1955, y aprobado por el Consejo Econémico
y Social en sus resoluciones 663C (XXIV) de 31
de julio de 1957 y 2076 (LXII) de 13 de mayo de
1977. Las cuales son:

1. El derecho de los reclusos a ser ubicados en
locales higiénicos y dignos.

2. El derecho de los reclusos a contar con ins-
talaciones sanitarias adecuadas a sus necesi-
dades y al decoro minimo propio de su dig-
nidad humana.

3. Elderecho de los reclusos a recibir ropa dig-
na para su vestido personal.

4. El derecho de los reclusos a tener una cama
individual con su ropa de cama correspon-
diente en condiciones higiénicas.

5. El derecho de los reclusos a contar con ali-
mentacién y agua potable suficientes y ade-
cuadas.

Asi pues, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos ha afiadido a la anterior enu-
meraciéon de los minimos a satisfacer por los
Estados, ocho nuevas reglas, las cuales son:

1. La adecuada iluminacién y ventilacion del
sitio de reclusion.

2. La provision de los implementos necesarios
para el debido aseo personal de los presos.

3. Elderecho de los reclusos a practicar, cuando
ello sea posible, un ejercicio diariamente al
aire libre.
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4. El derecho de los reclusos a ser examinados
por médicos a su ingreso al establecimiento y
cuando as{ se requiera.

5. El derecho de los reclusos a recibir atencidén
médica constante y diligente.

6. La prohibicién de las penas corporales y de-
mas penas crueles, inhumanas o degradantes.

7. El derecho de los reclusos a acceder a mate-
rial de lectura.

8. Los derechos religiosos de los reclusos.

Nuestro criterio

Atendiendo al pronunciamiento jurispru-
dencial expresado por la Corte Constitucional
respecto a la Dignidad Humana entendida y ga-
rantizada por medio de las reglas minimas de los
reclusos. Consideramos que efectivamente la dig-
nidad carcelaria no puede ser comprendida desde
una interpretacion gramatical o exegética de su
terminologfa particular, debido a las caracteristi-
cas que implican su universalidad y coexistencia
armonica.

La Universalidad, expresada en dos sentidos,
el primero como un Derecho de los internos que
debe ser aplicado en su integralidad. Su ejecucion
es de obligatorio cumplimiento y su aplicabilidad
debe estar reflejada en el sistema universal de de-
rechos humanos. Y el segundo, como un Dere-
cho que se debe garantizar a todas las personas
sin distincion alguna que afecte su igualdad.

En términos generales, la dignidad humana
de los internos es un derecho erga omnes o como
lo refiere Pablo Manilli en su obra Manual Intera-
mericano de Derechos Humanos: “Un derecho con univer-
salidad uniforme que rige para todo el mundo_y del misno
mode”. (Manilli, 2012. p. 11)

Por ultimo, /a Coexistencia, porque es un de-
recho que existe y a la vez se relaciona con otros,
en efecto, es una garantia que armoniza todo el
sistema, ya que se encuentra relacionada con to-
dos los derechos del ser humano sin lugar a con-
tradicciones.

I1. Nociones del derecho al trabajo
como funcion resocializadora de
la pena

Tradicionalmente, se ha concebido el dere-
cho del trabajo como aquel conjunto de normas
y principios que regulan las relaciones entre el
empleador y el trabajador, por un lado para una
mejor efectivizacion de la produccion industrial
y por otro, para la satisfacciéon de una necesidad
en la prestacion del servicio. Pues bien, el dere-
cho al trabajo en términos generales, implica una
relacién armonica entre los sujetos de la relacion
laboral, que en un principio son empleador y
trabajador, entre los cuales deben existir los tres
elementos esenciales para que se configure la re-
lacién laboral, los cuales son actividad personal,
subordinacién y remuneracion.

“E/ trabajo es un valor del ser bumano, del indivi-
dno, con la caracteristica de ser un valor fundamental”.
(Lopez Fajardo, 2010. p. 2). En ese sentido, todas
las personas por el simple hecho de ser tal, os-
tentan la disposicion de derechos fundamentales
como lo es el trabajo, para el buen ejercicio y des-
envolvimiento de su vida en sociedad.

Segin Eugenio Pérez Botija, el derecho al
trabajo como punto de referencia del ser huma-
no, refleja las tres dimensiones a través de las
cuales se proyectan los principios basicos de la
constitucion de un pueblo, “a) Una dimensién poli-
tico —juridica b) una dimension politico-econdmica c) una

dimension politico social”. (Pérez, 1960. p. 70).

Lo anterior denota la incidencia politica y ju-
ridica que connota el derecho al trabajo peniten-
ciario en la evolucion y desarrollo de la sociedad
y del derecho mismo. Sobre el particular, valga
tener de presente no solo la significacién a nivel
nacional, sino también aquella que comporta una
extension en América Latina y el Caribe, maxime
cuando se trata de una garantia que guarda intima
relacion con los objetivos trazados para el milenio
en congruencia con el desarrollo de la economia.

Es aceptado —para los fines de este cometido—
manifestar que, de los ocho (8) objetivos de
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desarrollo del milenio y las dieciocho (18) metas
conjuntas creadas por la Comisién Econdémica
para América Latina y el Caribe, solo uno de ellos
propone alcanzar de manera eficiente y radical un
trabajo decente para todas las personas. Al respecto,
el objetivo numero uno (1) establece lo siguiente:
“Erradicar la pobreza extrema y el hambre”, para lo
cual en su meta 1.B se prescribe: “Alanzar empleo
pleno y productive, y trabajo decente para todos, in-
cluyendo mujeres y jovenes”.

Asi las cosas, 1a anterior determinacion nos
merece dos comentarios. El primero, de inter-
pretacion teleoldgica. El segundo, de interpreta-
cion gramatical. Con relacién al primero, se debe
considerar que el objetivo No. 1 de desarrollo del
milenio concibe el derecho al trabajo (desde su
finalidad) como una garantia internacional insti-
tuida como el mecanismo pertinente, conducente
y util para lograr, de forma sostenible y duradera,
la estabilidad financiera, las condiciones econd-
micas basicas, la calidad de vida adecuada, la dig-
nidad humana integral y desde luego, el progreso
tanto laboral como personal del hombre en el
mundo; permitiendo de esta manera, acabar con
la pobreza extrema y el hambre invade la socie-
dad. Con relacién al segundo, si realizairamos una
interpretacion gramatical o exegética del objetivo
y su meta conjunta, mas aun cuando manifiesta la
expresion “frabajo decente para todos”, sin lugar a du-
das deducirfamos que el derecho al trabajo pleno
y productivo debe ser observado desde los lentes
de la generalidad, toda vez que es un derecho que
produce efectos erga ommes’, esto es, una garan-
tia que debe aplicarse para todas las personas, sin
distincién o excepcién alguna a sexo, nacionali-
dad, cultura, estirpe o condicion.

Es en el argumento anterior, donde encuen-
tra total fundamentacion y validez el denominado
derecho al trabajo penitenciario. En ese orden de ideas,

son muchos los sectores que permean el derecho
del trabajo y que debido a los debates actuales
de la humanidad se han visto criticado y dimen-
sionado por los doctrinantes. Un tema que ha
generado trascendental importancia es el relativo
al Derecho laboral como pilar fundamental de la funcion
resocializadora, es un aspecto de amplia regulacion
pero de poca ejecucion por parte de las autorida-
des estatales que le concierne dicha funcién.

En el ambito del Derecho internacional, El
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, que en su articulo 10.3 establece: “E/ régimen
penitenciario consistird en un tratamiento cuya finalidad
esencial serd la reforma y readaptacion social de los pena-
dos”. Por consiguiente, Se han trazado unas lineas
verticales que buscan como primera medida, que
la funciéon de la resocializacion tenga efectos po-
sitivos en la readaptacion del individuo en socie-
dad y debe ser el Estado quien a través de una
buena politica criminal logre el cumplimiento de
esos objetivos.

Colombia es un Estado Social de Derecho,
soportado en un principio supra fundamental
como lo es la dignidad humana; el hecho de que
un individuo por distintos factores haya come-
tido un delito y en consecuencia se le imponga
un pena, no implica dicha facultad exorbitante
del Estado a través de sus autoridades, una res-
triccién irracional de los demas derechos funda-
mentales de ese individuo. Al respecto la Corte
constitucional ha expresado lo siguiente:

“La condicion de persona privada de la libertad como
consecuencia de una sancion penal, sin importar el de-
lito cometido, no acarrea la pérdida de la dignidad
humana, aun cnando determinados bienes juridicos le
sean suspendidos y otros limitados. Esto se relaciona
directamente con la proporcionalidad de la pena, que a
la veg se encuentra delimitada por los fines resocializa-
dores del castigo”. (Sentencia C - 865/12).

3 El término Erga Omnes significa —desde el punto de vista juridico— frente a todos 6 con respecto a todos. Para efectos de

profundizar sobre su contenido y alcance de esta expresioén, documentos como “e/ concepto de obligacion erga onmes, lus cogens

Y violacion grave a la Inz, del nuevo proyecto de la CDI sobre responsabilidad de los Estados por hechos ilicitos” Escrito por Alicia Cebada

Romero en el afio 2002. Y “Normas del ins cogens, efecto erga omnes, crimen internacional y la feoria de los circulos concéntricos” Escrito

por José Acosta Estévez.
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En tal sentido, puede el trabajo penitencia-
rio por sus particularidades teleolégicas, significar
una conversion y readaptacion positiva del indi-
viduo, para cuando en fechas futuras quede en
libertad, en razén del cumplimiento a cabalidad
del eje central en la resocializacién. La Corte en
la Sentencia C - 009 de 1993 precisé lo siguiente:

“Las garantias laborales consagradas en la Cons-
titucion protegen también al preso, quien no pierde
su cardcter de sujeto activo de derechos y deberes por
el hecho de encontrarse privado de la libertad. Si las
normas laborales son aplicables a los reclusos con las
limitaciones del régimen carcelario, con mayor razin
deben serlo las disposiciones constitucionales.

Igualmente en esta sentencia, la Corte ha se-
fialado que:

“La drbita de los derechos del preso cuya limitacion
resulta innecesaria, es tan digna de respeto y su pro-
teceidn constitucional es tan fuerte y efectiva como la
de cualguier persona no sometida a las condiciones
carcelarias. 1os derechos no limitados del sindicado
0 del condenado, son derechos en el sentido pleno del
término, esto es, son derechos dotados de poder para
demandar del Estado su proteccion”.

Por otro lado, el Estado Colombiano a través
de sus autoridades competentes deben propender
por crear estrategias juridicas para el cumplimien-
to ineludible e inexorable del trabajo penitencia-
rio como funcién resocializadora, con respecto a
esto, El Titulo VII de la Ley 65 de 1993 regula,
especificamente, lo referente al trabajo carcelario
y determina en el articulo 79 que “e/ trabajo en los
establecimientos de reclusion es obligatorio para los conde-
nados como medio terapéutico adecuado a los fines de la
resocializacion. Luego entonces, se reafirma la tesis
de la relevancia juridica que tiene el trabajo peni-
tenciario como pilar fundamental de la resociali-
zacion y que en armonia con otros ejes como el
de la educacion y la ensefianza puede reflejar una
verdadera y certera readaptacion del individuo,
materializando asf los postulados de los fines de
la pena.

Lo anterior permite inferir que en un Estado
Constitucional, Democratico, protector de de-
rechos fundamentales, “e/ propdsito fundamental no

puede ser el de vengar con la pena la accion cometida por
el recluso” (Sentencia C-1325/05), sino mas bien,
como se ha manifestado en reiteradas jurispru-
dencias constitucionales, se debe buscar la no re-
incidencia del individuo en el delito, es mas una
politica criminal de prevenciéon que de sancion.

Entre tanto, la actividad laboral desempefiada
por los reclusos se desarrolla dentro del marco de
la situacion especial de sujecion y subordinacion
en la que se encuentran, de ahi que en principio,
los vinculos que surgen como consecuencia de
las labores prestadas por los internos no pueden
equipararse a aquellos que se derivan de una re-
lacién laboral en el sentido estricto del término.
Por consiguiente, sin descartar las posibilidades
de diversas formas de relacion laboral y, por lo
tanto, de remuneracion, el trabajo carcelario cum-
ple un objetivo primordial de resocializacién de
los reclusos. Es decir, se sobre entiende que el
trabajo penitenciario no es una relaciéon laboral
neta, como quiera que, en principio no concurren
los tres (3) elementos fundamentales de la misma,
no obstante, sirve de sustento en el interno para
redimir su pena o en su defecto indemnizar a la
victimas de la comision de su delito.

El articulo 82 del cédigo penitenciario y car-
celario establece, por lo demas, que:

“(...) A los detenidos y a los condenados se les abo-
nard un dia de reclusion por dos dias de trabajo.
Para estos efectos no se podrdn computar mis de ocho
horas diarias de trabajo.

Eljuez de ejecucion de penas y medidas de seguridad
constatard en cualguier momento, el trabajo, la edu-
cacion y la enseiianza que se estén llevando a cabo en
los centros de reclusion de su jurisdiccion y lo pondri
en conocimiento del director respectivo”

II1. El aspecto sinalagmadtico de
la dignidad humana y el derecho
al trabajo: el trabajo digno de los
internos

Para efectos de contextualizar al lector en lo

que respecta a la tercera parte del presente articulo,
se hace imperativo desde el contexto académico
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concebir la relacién sinalagmatica existente entre
la Dignidad Humana y el Derecho al trabajo —lo
que quisimos denominar trabajo digno de los in-
ternos-. Como se habia expresado en el fragmen-
to inicial del presente documento, la dignidad hu-
mana se encuentra investida de coexistencia, toda
vez, que es un derecho que existe y a la vez se
relaciona con otros; es en esta caracteristica natu-
ral donde se encuentra el fundamento teérico que
forja la reciprocidad vinculante entre la dignidad
y el trabajo.

Por consiguiente, basta pensar en la existen-
cia axiomatica de una garantia absoluta como la
dignidad, para considerarla como aquella que os-
tenta el poder exclusivo de ser omnipresente en-
tre de la generalidad de los derechos del hombre.
Lo que al mismo tiempo, permite inferir razona-
blemente la generaciéon de un bien juridico que se
instituye como la piedra angular del Estado Social
de Derecho.

El trabajo digno materializado en los centros
penitenciarios y carcelarios de Colombia como
objeto de la presente investigacién, obtiene su
fundamento en dos lineamientos constituciona-
les y jurisprudenciales. El primero hace referencia
al objeto concreto de proteccion del trabajo dig-
no carcelario; y el segundo, al marco especial de
sujecion del trabajo carcelario entre el Estado y
los Reclusos.

Ahora bien, hasta el presente estadio de la
investigaciéon pregonamos la vinculacion ineludi-
ble entre la dignidad de los internos y el derecho
al trabajo que por ley corresponde operar. Sin
embargo, resultarfa menester realizar el siguiente
interrogante, ;Como podria ser digno un trabajo
cuya praxis implica estar privado de la libertad?,
y esta pregunta, es entre otras cosas aquella de
donde emana pregonado el horizonte eminente-
mente seductor de la vertiginosa mente surrea-

lista de los investigadores. Para dar respuesta a
ella debemos poner en funcionamiento los dos
lineamientos constitucionales y jurisprudenciales
antes referenciados.

1. El objeto concreto de proteccion

La Corte Constitucional mediante la sen-
tencia CCT-881/02, establece que la Dignidad
Humana debe ser entendida desde el objeto con-
creto de proteccion a través de tres dimensiones.
“el vivir bien, el vivir como se quiere y el vivir sin hu-
millaciones”. Adecuando el aspecto jurisprudencial
al contexto del presente articulo, el trabajo rea-
lizado por un recluso privado de su libertad en
un centro penitenciario o carcelario del pafs se
constituye como dzgno en la medida en que aquel
sea ejecutado conforme a los preceptos constitu-
cionales y jurisprudenciales vigentes en el orden
juridico colombiano. Esto es, aquellos que obe-
decen a los posteriores componentes:

Primero. El Trabajo desde la perspectiva
del “estar bien”: Este lineamiento determina que
la labor realizada por una persona privada de la
libertad sera digna, cuando existan las condiciones
materiales concretas de dignidad laboral. Esto es,
el conjunto de circunstancias tangibles y mera-
mente cuantitativas que permitiran al recluso la
realizacién de un trabajo adecuado. Lo anterior
surtird efectos, mediante la dotacién de herra-
mientas, instrumentos, materias primas necesa-
rias, locales aptos para trabajar, elementos de pro-
teccion en contra de accidentes y enfermedades
laborales que garanticen la seguridad y la salud, la
inclusion de un sistema cuyo fin este encaminado
a la prestacion de los primeros auxilios en casos
de emergencia?, la realizacion de capacitaciones
internas que logren incentivar a la poblacion car-
celaria a la actividad laboral y por supuesto, a la
resocializacion como fin de la pena. Estas con-

4 Las condiciones concretas de dignidad laboral, asi como la “dotacion de herramientas, instrumentos, materias primas necesarias,

locales aptos para trabajar, elementos de proteccion en contra de accidentes y enfermedades laborales que garanticen la seguridad y la salud,

la inclusion de un sistema cuyo fin este encaminado a la prestacion de los primeros auxilios en casos de emergencia”. Fueron obtenidas
teniendo como base el articulo 57 del Cédigo Sustantivo del Trabajo Colombiano, en el cual se prescriben las obligaciones

especiales del patrono.
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diciones materiales concretas de dignidad laboral
deben ser proporcionadas y periédicamente vi-
giladas por el Estado como organizacién social,
politica y juridicamente asentada en el territorio a
través del Instituto Nacional Penitenciario y Car-
celario.

Segundo. El Trabajo desde la perspectiva
del “estar como se quiere”: Esta dimension com-
prende que la labor realizada por una persona pri-
vada de la libertad sera digna, cuando se emplea la
autonomia del recluso la cual se determina segtin
sus propias caracteristicas. Consiste en la facultad
humana de las personas privadas de la libertad en
la toma de la decisién libre, voluntaria, auténo-
ma e independiente, exenta de cualquier vicio que
obstruya el consentimiento personal en la reali-
zacion de un trabajo determinado en los centros
penitenciarios y carcelarios. Determinar la forma
en que se pretende efectuar un trabajo sin impo-
siciones establecidas por el Estado.

El Trabajo desde el ambito del “estar como se
quiere”, implica la “capacidad de actuar y antodetermi-
narse sin que sea necesaria la antoriacion, el mandato o
el ministerio de una tercera persona ajena a la situacion”.
(De la vega, 1980. p. 20)

Finalmente, E1 Trabajo desde la perspec-
tiva del “vivir sin humillaciones”. Para la Corte
Constitucional, El “vivir sin humillaciones”, es en-
tendido como la intangibilidad de los bienes no
patrimoniales, la integridad fisica y la integridad
moral. Para tales efectos, sefiala L.a Corte:

“La intangibilidad del cuerpo y del espiritu (en-
tendida como integridad fisica y espiritual, presu-
puesto para la realizacion del proyecto de vida).
Estos tres dmbitos de proteccion integran, entendidos
en su conjunto, el objeto protegido por las normas
constitucionales desarrolladas a partir de los enun-
ciados normativos sobre “dignidad”. (Sentencia

C-881/02).

2. El marco especial de sujecion

La Corte Constitucional por medio de la
Sentencia C- 126 /09, presctibe que las relacio-
nes especiales de sujecion entre las autoridades

carcelarias y reclusas poseen implicaciones cons-
titucionales. Estas implicaciones deben estar ajus-
tadas a las disposiciones normativas vigentes en
el ordenamiento juridico.

Teniendo como fundamento lo establecido
jurisprudencialmente, ademas del lineamiento
relativo al objeto concreto de proteccion, el trabajo
ejecutado por una persona privada de la liber-
tad sera digno, cuando dicha labor sea regulada
por un marco especial de sujecién que segin
la Corte Constitucional comporta seis (6) ele-
mentos:

1. La subordinacién de una parte (el recluso), a
la otra (el Estado).

2. Esta subordinacién se concreta en el some-
timiento del interno a un régimen juridico
especial. Esto es, (controles disciplinarios y
administrativos especiales y posibilidad de
limitar el ejercicio de derechos, incluso fun-
damentales).

3. Este régimen en cuanto al ejercicio de la po-
testad disciplinaria especial y a la limitacion
de los derechos fundamentales debe estar au-
torizado por la Constitucion y la Ley.

4. La finalidad del ejercicio de la potestad dis-
ciplinaria y de la limitacién de los derechos
fundamentales, es la de garantizar los medios
para el ejercicio de los demas derechos de
los internos (mediante medidas dirigidas a
garantizar disciplina, seguridad y salubridad)
y lograr el cometido principal de la pena (la
resocializacion).

5. Como consecuencia de la subordinacién,
surgen ciertos derechos especiales (rela-
cionados con las condiciones materiales de
existencia: alimentacion, habitacion, servi-
cios publicos) en cabeza de los reclusos, los
cuales deben ser especialmente garantizados
por el Estado.

0. Simultaneamente el Estado debe garantizar de
manera especial el principio de eficacia de los
derechos fundamentales de los reclusos (sobre
todo con el desarrollo de conductas activas).
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IV. Aspectos laborales de la ley
1709 de 2014: “hacia la efectividad
del trabajo digno de los reclusos”

Desarrollar asuntos cuyas premisas funda-
mentales obedezcan al término de la efectividad,
es uno de los grandes retos de la sociedad actual.
Y es que, cuando hablamos sobre la efectividad
indiscutiblemente estamos en presencia de una
plenaria —en muchos casos interminable— entre
el tecnicismo de la norma y el pragmatismo que
implica su entrada en vigor o su vigencia en el
orden juridico.

Ahora bien, en lo que concierne a los aspec-
tos laborales que instituye la Ley 1709 de 2014
—por medio la cual se modifican algunos articulos
del cédigo nacional penitenciario y carcelario—
manifestamos de forma expresa la aceptacion to-
tal respecto al concepto de efectividad proporcio-
nado por el magistrado constitucional Humberto
Sierra Porto en el trigésimo congreso colombia-
no de Derecho Procesal. En éste, adujo que “la
efectividad es el producto de la interaccion entre
el derecho sustancial y la realidad social”.’ Sin
embargo, actualmente figuran innumerables cri-
ticas acerca de la puesta en marcha de un nuevo
sistema penitenciario y carcelario que desde luego
se impone desde el ambito institucional para lo-
grar un fin considerablemente cuestionado y so-
cialmente reprochado que comporta la garantia
constitucional de la Dignidad Humana de los in-
ternos y como consecuencia de ello la efectividad
de los derechos humanos y garantias fundamen-
tales dentro de las cuales nos es objeto el derecho
al trabajo digno

La expedicion de la Ley 1709 de 2014 repre-
senta una de las disposiciones normativas con
mayor relevancia a nivel nacional, entre otras co-
sas porque, ademas de modificar sustancialmen-
te el sistema penitenciario y carcelario, introdujo
garantias pertenecientes al Ius cogens del Dere-

cho Internacional y derechos personifican la base
donde se encuentra cimentado el Estado Social
de Derecho.

Empero, en el desarrollo del presente docu-
mento solo haremos referencia a los criterios la-
borales que de alguna manera pretenden dar efec-
tividad al trabajo digno de las personas privadas
de 1a libertad.

El trabajo penitenciario

El articulo 55 de la Ley 1709 de 2014 esta-
blece que el trabajo penitenciario es un derecho y
una obligacion social que goza en todas sus mo-
dalidades de la proteccion especial del Estado.
Todas las personas privadas de la libertad tendran
derecho al trabajo en condiciones donde se ma-
terialice dignidad y justicia. Este trabajo se cons-
tituye como medio terapéutico con la teleologia
de cumplir con la resocializacién como fin de la
pena. No tendra caracter aflictivo ni podra ser
aplicado como sancion disciplinaria. Estara orga-
nizado atendiendo las aptitudes y capacidades de
los internos, permitiéndoles dentro de lo posible
escoger entre las diferentes opciones existentes
en el centro de reclusion. Y finalmente a grosso
modo 1a funcion de coordinacion sera desarrollada
por el gobierno nacional.

De lo anterior se infiere varios lineamien-
tos de conveniencia académica. El primero, po-
see una esencia eminentemente constitucional
en virtud del articulo 25 superior que prescri-
be la naturaleza mixta del trabajo, esto es, la
esencia garantista que concibe el trabajo como
un derecho humano y la esencia imperativa que
concibe el trabajo como una obligaciéon o un
mandato que configura la ecuacién procesal de
ser un imperativo hipotético. El segundo, hace
referencia a la universalidad del trabajo desde
su paradigma garantista el cual supone un cum-
plimiento erga omnes de fundamentos suficien-
tes enmarcados en la multiplicidad funcional

5 El concepto del término “efectividad” fue manifestado por el conferencista Humberto Sierra Porto en su intervencion

denominada “proceso y seguridad juridica” en el Trigésimo Congreso Colombiano de Derecho Procesal realizado en la ciudad

de Cartagena de Indias.
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de los valores, principios y derechos. El terce-
ro, denota el caracter finalista del trabajo peni-
tenciario, para sus efectos, describe la actividad
laboral como mecanismo terapéutico, toda vez,
que pretende iniciar un proceso de tratamiento
del interno reflejado en sus actitudes humanas
para la sociedad, logrando en gran magnitud la
ejecucion de la resocializaciéon como objetivo
de la pena tal como implanta el articulo 4 del
codigo penal. El cuarto, aduce a la libre deter-
minacion de los internos respecto a la escogen-
cia del trabajo penitenciario en disponibilidad
y su realizacién en condiciones de dignidad hu-
mana, atendiendo a los fundamentos expues-
tos en la parte tercera del presente escrito, que
observan el objeto concreto de proteccion y el
marco de especial sujecion. Por #/timo, el quinto
lineamiento para regular el elemento funcional
que cumple el Estado por medio del ministerio
de justicia con la prerrogativa de incentivar a
la integracion y participacion en las actividades
laborales.

Evaluacion vy certificacion del trabajo

Otro de los aspectos relevantes de la Ley es la
evaluacion y certificacion del trabajo. El articulo
56 de la Ley 1709 de 2014 establece que las acti-
vidades laborales realizadas por las personas pri-
vadas de la libertad en los centros penitenciarios
y carcelarios del pais surtiran dos procedimientos
compatibles y no excluyentes:

1. La evaluacién: Consiste en un proceso don-
de se califica el trabajo penitenciario. Esta
evaluaciéon es realizada por un junta interna
de cumplimiento la cual estara organizada
bajo la coordinacion del subdirector del cen-
tro penitenciario y carcelario o quien figure
como delegado del director.

2. la certificacion: Es el proceso cuyo fin com-
porta la regulacién de las jornadas de trabajo
penitenciario. Es realizado por el director del
establecimiento, por medio del denominado
“sisterna de control de asistencia y rendimiento de la-
bores”.

Programas laborales y contratos de
trabajo

La Ley 1709 de 2014 en su articulo 57 se en-
carga de definir el concepto de programas labo-
rales, “son todas aquellas actividades dirigidas a redinir
pena que sean realizadas por las personas privadas de la
libertad”. Estas actividades laborales en virtud del
principio de legalidad deben estar formalizadas
por medio de Contratos de trabajo. En el acto
juridico de indole laboral figuran como sujetos
contractuales la persona privada de la libertad y
el establecimiento penitenciario o los particulares
a efectos del desarrollo de las actividades y pro-
gramas laborales. La celebracion de los contratos
de trabajo esta bajo la coordinacion de la Subdi-
recciéon de Desarrollo de Habilidades Productivas
del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario.

Sistema general de sequridad social

Una de las garantfas legales mas influyentes
dentro del orden juridico colombiano con la ex-
pedicion de la Ley 1709 de 2014 es aquella que
introduce el sistema general de seguridad social
en el sistema penitenciario y carcelario para aque-
llos internos que realizan actividades laborales.
En efecto, en el paragrafo del articulo 57 expresa:

“Las personas privadas de la libertad que desarro-
llen actividades derivadas del trabajo penitenciario,
seran afiliadas por el Instituto Nacional Penitencia-
rio y Carcelario (INPEC) al Sistema General de
Riesgos Laborales y de Proteccion a la Vejez en la
Jorma y con la financiacion que el Gobierno Nacio-
nal determine en su reglamentacion”.

Teniendo como fundamento lo mencionado
con antelacién, reviste masiva importancia la
creacion de esta norma, como quiera que, impor-
ta la proteccion legal a aquellos internos quienes
realizando sus actividades de trabajo penitencia-
rio son victimas de enfermedades o accidentes
laborales que obstruyen el desarrollo fisico o
psicologico y como consecuencia de ello pro-
ceder a los estudios, valoracion y calificacion de
posibles pérdidas de capacidad laboral. Ademas
y siguiendo con el hilo conductor, se protege a
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las personas privadas de la libertad de hechos na-
turales como la vejez incluyéndolas como sujetos
de especial proteccion constitucional en virtud
del articulo 13 de la Constitucién Nacional y los
Instrumentos Internacionales ratificados por Co-
lombia que integran el bloque de constitucionali-
dad stricto sensu.

El manejo de la remuneracion

Finalmente, el manejo de la remuneracion
es el ultimo aspecto regulado por el Ley 1709 de
2014, el articulo 58 parte de una premisa mayor
que encuentra su contexto en la prohibicion del
manejo interno de dinero en los establecimientos
carcelarios, para tales efectos el legislador expresa:

“Se prohibe el uso de dinero en el interior de los
centros de reclusion. El pago de la remuneracion se
realizard de acuerdo a lo que disponga el Gobierno
Nacional en reglamentacion que expediri dentro de
los seis (6) meses siguientes a la vigencia de la pre-
sente ley. La administracion de la remuneracion serd
realizada conjuntamente entre la persona privada de
la libertad y el Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario”.

Enlo que respecta a la pena principal de multa,
la Ley establece lo siguiente:

“Cuando la persona privada de la libertad haya sido
condenada a una pena accesoria de multa y/ o exista
un monto pendiente de pago proveniente del inciden-
te de reparacion integral, se descontard el diez por
ciento (10%) del salario devengado para dichos fines
siempre y cuando exista orden judicial al respecto o
la persona privada de la libertad expresamente an-
torice dicho descuento”.

Conclusiones

Teniendo como fundamento todos y cada
uno de los argumentos expuestos en el fragmen-
to teorico del presente articulo, los investigadores
proceden a describir los siguientes criterios de fi-
nalizacion:

1. La dignidad humana es una garantia que
comporta coexistencia universal, lo que per-
mite la conexién ineludible con otros dere-
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chos inherentes a la persona como individuo
de la especie humana.

2. El elemento central de la relacion entre el
Estado y las personas privadas de la libertad
se concibe en el respeto por la Dignidad Hu-
mana. Ello se demuestra en la Ley 1709 de
2014 por medio de la cual se modifica el sis-
tema penitenciario y carcelario de Colombia,
donde en su articulo 4 prescribe “en los esta-
blecimientos de reclusion prevalecera el res-
peto a la dignidad humana, a las garantias
constitucionales y a los Derechos Humanos
universalmente reconocidos. Se prohibe toda
forma de violencia siquica, fisica o moral (...)

3. El trabajo realizado por un recluso privado
de su libertad en un centro penitenciario o
carcelario del pais se constituye como digno
en la medida en que aquel sea ejecutado con-
forme a los preceptos constitucionales y ju-
risprudenciales vigentes en el orden juridico
colombiano. Esto es, aquellos que obedecen
al objeto especial de proteccién que conci-
be el trabajo desde tres dimensiones, “e/ estar
bien, el estar como se quiere y el estar sin humillacio-
nes”. Y el marco especial de sujecion que
regula la relacién de subordinacién entre el
Estado y las personas privadas de la libertad.

4. La expedicion de la Ley 1709 de 2014 repre-
senta una de las disposiciones normativas
con mayor relevancia a nivel nacional, entre
otra cosas porque ademas de modificar sus-
tancialmente el sistema, introdujo garantias
pertenecientes al Tus cogens del Derecho In-
ternacional y derechos que desde cualquier
perspectiva en que sea interpretado personi-

fican la base donde se encuentra cimentado
el Estado Social de Derecho.
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“La libertad es un derecho que tiene todo hombre a ser honrado, a pensar y a hablar sin
hipocresia. Un hombre gue obedece un mal gobierno, sin trabajar para que el gobierno sea
bueno, no es un hombre honrado. Un hombre que se conforma con obedecer a leyes injustas y
permite que pisen el pals en que nacid los hombres que lo maltratan, no es un honibre honrado.”
José Mart.

Resumen

Un sistema democratico se caracteriza por ser garante de los Derechos Humanos de sus habitan-
tes, de allf que existan cuantiosas entidades o instituciones nacionales e internacionales de proteccion
de los mismos. Tanto asi, que en la carta de la Organizacion de los Estados Americanos se plasma
dicha relacién entre ambos conceptos bajo el principio de Democracia Representativa. En ese sentido,
los Derechos politicos contemplan un punto en las distintas disposiciones internacionales con el ob-
jeto de amparo y salvaguarda de los Derechos reconocidos. Toda vez que se espera alcanzaran Estado
ideal, pro-homine, que le permita al ciudadano; al pueblo, del cual emana el poder publico, participar en
la toma de decisiones y ocupar cargos gubernamentales.
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Derechos Humanos, Convencion Americana de Derechos Humanos.
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The political Rights in the Human Rights Interamerican System

Abstract

A democratic system is characterized as a guarantor of human rights of its citizens; there exist
large national and international organizations and institutions to protect them. So much so that in the
Charter of the Organization of American States that relationship between the two concepts under the
principle of representative democracy is plasma. In this sense, political rights contemplated a point in
the various international regulations for the purpose of protection and safeguarding the rights recog-
nized. Any time are expected to achieve an ideal state, pro homine. That allows the citizen; the people

from whom emanates the government, participate in decision-making and occupying government
posts.

Keywords: Human Right, Political Rights, Democracy, Inter-American Human Rights System,
American Convention on Human Rights.
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Introduccion

El reconocimiento de Derechos Politicos ha
sido un tema ampliamente debatido a lo largo de
la historia, tanto asi que, hoy por hoy, merece un
acapite especial en los diferentes tratados interna-
cionales y demas normas que moldean la estruc-
tura social en un Estado democratico. En este
sentido, y considerando que “toda persona tiene
derecho a participar en el gobierno de su pais,
directamente o por medio de representantes li-
bremente escogidos”. Nace el reconocimiento de
una garantia que va a permitir el desarrollo social
de un Estado, de esta manera, las personas que
exponen su voluntad a través de “elecciones anténti-
cas gue habrin de celebrarse periddicamente, por sufragio
universal e ignal y por voto secreto u otro procedimiento
equivalente que garantice la libertad del voto”.

Sin embargo, estos Derechos son constante-
mente vulnerados por los Estados al desconocer
el reconocimiento del mismo mediante las dife-
rentes actuaciones administrativas que coartan la
libertad para el ejercicio de los Derechos Politi-
cos, lo que pone en manifiesto un poder abusivo
y arbitrario del aparato estatal.

A rafz de estas situaciones surge la necesidad
de homogeneizar criterios y adoptar estandares
internacionales referentes a las garantias minimas
de proteccion de la personas en consideracioén de
su dignidad y calidad de seres humanos. Los De-
rechos Humanos se constituyen entonces como
esa raiz generadora de una sociedad universal de-
mocratica y “pro homine”.

El presente articulo tiene como punto inicial
del debate unas nociones generales de Derechos
Humanos, que ayudaran al lector a un mejor en-
tendimiento de la tematica en relacion a la ex-
posicion de los diferentes instrumentos interna-
cionales referentes a proteccion de los Derechos
Politicos que se esbozaran en desarrollo del mis-
mo. En este sentido se hace necesario realizar un
detallado analisis del concepto y elementos de los
Derechos politicos, para luego entrelazarlos con
el concepto de democracia a nivel general, para
finalmente estudiar su salvaguardia en el sistema

Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 1,

interamericano y el caso colombiano especial-
mente, pues como anteriormente se menciono,
cuando se habla de Derechos politicos la primera
imagen que llega a la mente podtia ser la Demo-
cracia y, veremos que estos dos conceptos no son
distantes ni disimiles entre si, pues el reconoci-
miento del primero es propio de las sociedades y
Estados garantes de los DDHH.

1.- Los Derechos Politicos.

Nociones generales

Cuando hablamos de derechos politicos, hacemos re-
ferencia a las titularidades de las que se desprenden los
mecanismos por medio de los cnales la ciudadania se ejerce.
Y, como veremos mas adelante, esta nocion esta
vinculada estrechamente al concepto de demo-
cracia que se maneje. Tradicionalmente, la cues-
tiébn de los derechos politicos, su consagracion
y los medios para su traduccién en actividades
conctretas, ha sido un tema de derecho constitu-
cional, pero lo cierto es que, en la actualidad, los
derechos politicos son una categoria en el marco
de los derechos humanos y, derivada de la doble
faceta que caracteriza a los derechos humanos en
general, merecen una consideraciéon en dos pla-
nos: constitucional e internacional.

1.2.- Los Derechos Politicos en el
Plano Constitucional Colombiano.

a.- El Preambulo de la constitucion
politica de Colombia 1991.

El pueblo de Colombia, en ejercicio de su po-
der soberano, representado por sus delegatarios a
la Asamblea Nacional Constituyente, invocando
la proteccion de Dios, y con el fin de fortalecer
la unidad de la Nacién y asegurar a sus integran-
tes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia,
la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz,
dentro de un marco juridico, democratico y par-
ticipativo que garantice un orden politico, econo-
mico y social justo, y comprometido a impulsar
la integracion de la comunidad latinoamericana,
decreta, sanciona y promulga la siguiente.
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b.- En los principios fundamentales:

« ARTICULO 1. Colombia es un Estado so-
cial de derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con au-
tonomia de sus entidades territoriales, de-
mocratica, 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
general.

« ARTICULO 3. La soberania reside exclu-
sivamente en el pueblo, del cual emana el
poder publico. El pueblo la ejerce en forma
directa o por medio de sus representantes, en
los términos que la Constitucion establece.

¢ ARTICULO 103. Son mecanismos de pat-
ticipacién del pueblo en ejercicio de su
soberania: el voto, el plebiscito, el referen-
do, la consulta popular, el cabildo abierto,
la iniciativa legislativa y la revocatoria del
mandato. La ley los reglamentara. El Estado
contribuira a la organizacion, promocion y
capacitacion de las asociaciones profesiona-
les, civicas, sindicales, comunitarias, juveni-
les, benéficas o de utilidad comun no guber-
namentales, sin detrimento de su autonomia
con el objeto de que constituyan mecanis-
mos democraticos de representacion en las
diferentes instancias de participacién, con-
certacién, control y vigilancia de la gestion
publica que se establezcan.

e ARTICULO 40. Todo ciudadano tiene
derecho a participar en la conformacion,
ejercicio y control del poder politico. Para
hacer efectivo este derecho puede:

e Elegir y ser elegido

e Tomar parte en elecciones, plebiscitos, refe-
rendos, consultas populares y otras formas
de participacion democratica.

e Constituir partidos, movimientos y agrupa-
ciones politicas sin limitacioén alguna; formar
parte de ellos libremente y difundir sus ideas
y programas.

* Revocar el mandato de los elegidos en los
casos y en la forma que establecen la Consti-
tucion y la ley.

¢ Tener iniciativa en las corporaciones publicas.

e Interponer acciones publicas en defensa de la
Constitucion y de la ley.

e Acceder al desempefio de funciones y car-
gos publicos, salvo los colombianos, por na-
cimiento o por adopcion, que tengan doble
nacionalidad. La ley reglamentara esta excep-
cion y determinara los casos a los cuales ha
de aplicarse.

e Las autoridades garantizaran la adecuada y
efectiva participacion de la mujer en los nive-
les decisorios de la Administracion Puablica.

« ARTICULO 93. Los tratados y convenios
internacionales ratificados por el Congreso,
que reconocen los derechos humanos y que
prohiben su limitacién en los estados de ex-
cepcion, prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta
Carta, se interpretaran de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia.

La parte resaltada con negrilla que mas tarde
viene a repartirse ampliamente en los articulos ex-
puestos posteriormente, establece que el Estado
Colombiano se compromete con sus asociados
a velar y garantizar el desarrollo y cumplimiento
de los derechos que ¢l mismo ha aceptado como
fundamentales y universales, y que ademas carac-
terizaran al asociado Colombiano como tal, pero
no solo eso, sino que es necesario comprender al
leer este preambulo que todo esto se derivara del
apartado que aparece subrayado, y es del ejercicio
soberano que otorga poder a un delegado, que
sera como dice aquella frase de cajon, “del pueblo
y para el pueblo”, es decir que, el pueblo colom-
biano tiene la facultad desde el poder constitu-
yente (que es el mismo pueblo y fuerza maxima

<

adicionada materialmente a las tres ““ ramas del
poder publico”) para elegir a quienes haran par-

te del poder soberano y quienes direccionaran el
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pais, y que bajo la proteccién de Dios procuraran
garantizar algo que de entrada aceptaron como
obligaciéon y no como facultativo de sus activi-
dades, los derechos humanos, fundamentales, asi
por regla de tres podriamos decir que la vida, la
convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el
conocimiento, la libertad, la paz, el orden poli-
tico, econémico y social, son una disposicién
de orden democratico que se ejerce a través de
un derecho politico; cuando el colombiano vota
decide el futuro de su pais y de sus condiciones
de vida que estan delimitadas por los derechos
humanos que el Estado se obligb a proteger, asi
la regla de tres tendra o no el resultado correcto
partiendo de la operacién maestra que realice el
accionante del derecho, derecho mismo que esta-
blece secundariamente la constitucion, por lo que
estamos subrogados a la culpa de ademas no ele-
gir al indicado, si es que lo hubiere, a soportar la
carga de no tener derecho a los derechos que por
derecho nos corresponden.

2. Los Derechos politicos en el
ambito internacional

Con el término “Derechos Politicos” se hace
alusion al conjunto de condiciones que permiten
al ciudadano participar en la vida politica, y tiene
como elemento teleoldgico la consolidacion de la

relacion del Estado con los ciudadanos.

Son Derechos personalisimos que se adquie-
ren con la nacionalidad, bien sea por nacimiento
o naturalizacién; y la mayotia de edad.! Estos De-
rechos son una garantia constitucional propia de
los Estados democraticos. Elementos constituti-
vos de los Derechos politicos:

e Derecho de voto: Se refiere al derecho que
tienen los ciudadanos de elegir a quienes ha-
yan de ocupar determinados cargos publicos.

e Derecho a ser electo: Es el derecho que tie-
nen los ciudadanos a postularse para ser ele-
gidos con el fin de ocupar determinados car-
gos publicos.

e Derecho de participar en el gobierno y de ser
admitido a cargos publicos: Es el derecho que
tienen los ciudadanos de participar en las insti-
tuciones del Estado y de tener acceso y ser ad-
mitido a todos los cargos y funciones publicas.

¢ Derecho de peticion politica: Se refiere al de-
recho de dirigir peticiones a las Camaras, o a
los 6rganos ejecutivos, y de exponer sus nece-
sidades a fin de influir en la legislacion politica.

¢ Derecho a asociarse con fines politicos.

e Derecho de reunirse con fines politicos Es-
tos dos ultimos derechos se enmarcan dentro
de los de caracter colectivo, referidos al de-
recho de organizacion, asociacion y reunion
politica, generalmente a través de partidos
politicos y sindicatos.

3. Los Derechos Politicos en el

Sistema Universal de proteccion
de DDHH.

En el marco del Sistema Universal, la incor-
poracion de los derechos politicos tiene lugar con
el siguiente marco juridico internacional de pro-
tecciéon de los Derechos Politicos, estos son trata-
dos o reconocidos en los siguientes instrumentos
internacionales?

1 En cuanto ala identificacién de estos derechos politicos, ni la doctrina ni el constitucionalismo latinoamericano comparado

coinciden plenamente sobre este extremo. En términos generales, y sin la pretensién de efectuar una enumeracion

exhaustiva, pueden mencionarse los siguientes con su respectivo significado. - Daniel Zovatto. Doctor en Derecho
Internacional, Universidad Complutense de Madrid y Maestria en Diplomacia, Escuela Diplomatica de Espafia. Maestria
en Gerencia Publica en, John F. Kennedy School of Goverment, en Harvard University. “Los Derechos Politicos y los

Derechos Humanos en América Latina”.

2 Extraido del Tratado de Detecho Electoral Comparado de América Latina © Instituto Internacional para la Democracia
y la Asistencia Electoral 2007. - Treatise on Compared Electoral Law of Latin America © International Institute for Democracy and
Electoral Assistance 2007. -Derechos politicos como Derechos Humanos. Sonia Picado.
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La siguiente declaracion de Derechos supo-
ne un marco juridico minimo pro-homine al cual
deben sujetarse todos los Estados firmantes de
las distintas disposiciones, toda vez que se espera
una armonia entre dada la fuerza vinculante de
las mismas con el ordenamiento juridico interno
de cada pafs.

*  Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos, art. 21: 1) Toda persona tiene derecho a
participar en el gobierno de su pais, directa-
mente o por medio de representantes libre-
mente escogidos; 2) Toda persona tiene el
derecho de acceso, en condiciones de igual-
dad, a las funciones publicas de su pais; 3) La
voluntad del pueblo es la base de la autoridad
del poder publico; esta voluntad se expresara
mediante elecciones auténticas que habran
de celebrarse periédicamente, por sufragio
universal e igual y por voto secreto u otro
procedimiento equivalente que garantice la
libertad del voto.

¢ Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos, art. 20: 1) Toda persona tiene derecho a
la libertad de reunién y de asociacion pacifi-
cas; 2) Nadie podra ser obligado a pertenecer
a una asociacion.

e Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, art. 25: Todos los ciudadanos go-
zaran, sin ninguna de las distinciones men-
cionadas en el articulo 2 y sin restricciones
indebidas, de los siguientes derechos y opor-
tunidades: participar en la direccion de los
asuntos publicos, directamente o por medio
de representantes libremente elegidos; votar
y ser elegidos en elecciones periddicas, autén-
ticas, realizadas por sufragio universal e igual
y por voto secreto que garantice la libre ex-
presion de la voluntad de los electores; tener
acceso, en condicion de igualdad, a las fun-
ciones publicas de su pais.

¢ Convencién Europea para la Proteccion de
los Derechos Humanos y las Libertades Indi-
viduales, art. 11: Toda persona tiene derecho
ala libertad de reunién pacifica y a la libertad

de asociacion, incluido el derecho de fundat,
con otras, sindicatos y de afiliarse a los mis-
mos para la defensa de sus intereses.

e Primer Protocolo a la Convenciéon Europea
para la Proteccion de los Derechos Huma-
nos y las Libertades Individuales, art. 3: Las
Altas Partes Contratantes se comprometen a
celebrar elecciones libres a razonables inter-
valos de tiempo por medio de voto secreto,
bajo condiciones que aseguren la libertad de
expresion de la opinidn de las personas en la
eleccion del Poder Legislativo.

*  Carta Africana de Derechos Humanos y De-
rechos de los Pueblos, art. 13: Todo ciudadano
tiene el derecho de participar libremente en el
gobierno de su pafs, sea directamente o a tra-
vés de sus representantes libremente elegidos
de conformidad con las disposiciones legales;
todo ciudadano tiene el derecho al acceso a la
propiedad y a los servicios publicos en estricta
igualdad para todas las personas ante la ley.

*  Convenciéon Americana de derechos Huma-
nos, art. 23: 1) Todos los ciudadanos deben
gozar de los siguientes derechos y oportu-
nidades: de participar en la direccion de los
asuntos publicos, directamente o por medio
de representantes libremente elegidos; de
votar y ser elegidos en elecciones periddicas
auténticas, realizadas por sufragio universal e
igual y por voto secreto que garantice la libre
expresion de la voluntad de los electores, y
de tener acceso, en condiciones generales de
igualdad, a las funciones su pafs;

e La ley puede reglamentar el ejercicio de los
derechos y oportunidades a que se refiere el
inciso anterior, exclusivamente por razones
de edad, nacionalidad, residencia, idioma,
instruccion, capacidad civil o mental, o con-
dena, por juez competente, en proceso legal.

Conclusiones

TL.a Convencion americana de los Derechos
Humanos, en adelante CADH, es un tratado ge-
neral que detalla una serie de Derechos Humanos
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y obligaciones que asumen los Estados parte, es
decir, los que la han ratificado, en este sentido, los
Estados que han reconocido la competencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y de la Comisiéon Interamericana de Derechos
Humanos, para conocer de manera subsidiaria
los casos de presunta violaciones de Derechos
Humanos, una vez que la parte que se considere
afectada hubiese agotado los recursos que provee
el ordenamiento juridico interno y se cumpla con
los demas requisitos que el Sistema Interamerica-
no de Derechos Humanos prevé para tal fin, pue-
de denunciar al Estado en busca de la declaracion
de responsabilidad internacional del mismo y la
respectiva reparacion y garantia de no repeticion
del hecho.

Los Derechos Politicos, estan definidos en el
articulo 23 dela CADH, tal como se dispuso en
el acapite anterior. Cuando se habla de Derechos
politicos la primera imagen que llega a la mente
podria ser la Democracia y, como se vio anterior-
mente, estos dos conceptos no son distantes ni
disimiles entre si, pues el reconocimiento del pri-
mero es propio de las sociedades y Estados ga-
rantes de los DDHH.

Ahora bien, la garantia de la proteccion de
los Derechos Politicos (elegir y ser elegido), como
forma de participacion de una sociedad democra-
tica, consiste en que los ciudadanos cuenten con
la oportunidad de participar en la toma de deci-
siones publicas, bien sea directamente o por me-
dio de representante escogido a través del voto
popular. Para ello, tal como lo dispone la Cor-
te IDH en el caso Cepeda Vargas vs Colombia,
“la participacion efectiva de personas, grupos y
organizaciones y partidos politicos de oposicién

en una sociedad democratica debe ser garantiza-
da por los Estados, mediante normativas y prac-
ticas adecuadas que posibiliten su acceso real y
efectivo a los diferentes espacios deliberativos en
términos igualitarios, pero también mediante la
adopcion de medidas necesarias para garantizar
su pleno ejercicio, atendiendo la situacién de vul-
nerabilidad en que se encuentran los integrantes
de ciertos sectores o grupos sociales™.

En la linea jurisprudencial de la Corte IDH,
encontramos referencia del mas reciente caso de
proteccion de Derechos politicos al estimar en el
caso Lopez Mendoza vs Venezuela que “e/ ¢jercicio
efectivo de los derechos politicos constituye un fin en si mis-
mo Yy, a la veg, un medio fundamental que las sociedades
democriticas tienen para garantizar los demds derechos
humanos previstos en la Convencion y que sus titulares, es
dectr, los cindadanos, no sélo deben gozar de derechos, sino
también de “oportunidades™.

Los dos procesos anteriores aluden a las par-
tes comprometidas en los Derechos Politicos, en
el primero de ellos, el Derecho de los electores y,
en el segundo caso se hace alusion a la proteccion
del Derecho politico a ser elegido. Sin embargo,
en el caso Yatama vs Nicaragua, la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos hace un analisis
del alcance del articulo 23 convencional asi: “T.os
ciudadanos tienen el derecho de participar en la
direccion de los asuntos publicos por medio de
representantes libremente elegidos. El derecho al
voto es uno de los elementos esenciales para la
existencia de la democracia y una de las formas
en que los ciudadanos ejercen el derecho a la par-
ticipacion politica. Este derecho implica que los
ciudadanos puedan elegir libremente y en condi-
ciones de igualdad a quienes los representaran.””

3 Corte 1.D.H.Caso Mannel Cepeda Vargas vs Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de mayo de 2010.En simsilar sentido, Corte I.D.H. Caso Yatama V's. Nicaragna. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127, parr. 201; Corte .D.H. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados. Opinidn Consultiva OC-18/03. Serie A No. 18, parr. 89 y Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nino. Opinidn
Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, parr. 46.

4 Corte LD.H. Caso Ldpeg Mendoza vs 1Veneznela. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones Y Costas. Sentencia de 1 de

septiembre de 2011. Serie C No. 233.

5 Corte 1.D. H. caso Yatama V5. Nicaragna. Excepciones Prelinrinares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de junio de 2005.

Serie C No. 127, parr. 198.
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José Miguel Fonseca Martinez,

La participacion politica a través del voto de
los ciudadanos es el medio expedito para permi-
tir la libre expresion de la soberania de los pue-
blos, pues es de este de quien emana el poder
publico. Siendo asi que el concepto de Estado lo
comprende dentro de sus elementos esenciales
(nacién, poblacion, territorio) y justamente de
esta forma se consagra en la Constituciéon Po-
litica de los diferentes Estados americanos cuyo
gobierno sea democratico o simplemente haya
firmado vy ratificado el pacto de San José (Con-
venciéon Americana de Derechos Humanos), ya
que con la firma de este, el Estado se obliga a
respetar la CADH y a través del control de con-
vencionalidad se comprometen a respetar los de-
rechos y libertades reconocidos en ella y a garan-
tizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicién eco-
noémica, nacimiento o cualquier otra condicién
social. Del mismo modo, se comprometen los
Estados partes de la convencién a adoptar, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales
y a las disposiciones de la Convencion, las me-
didas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades®.

En palabras de la magistrada del Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion,
Marfa del Carmen Alanis, en su editorial para el
periédico E/ Universal de México, 1a CIDH es ri-
gurosa al ejercer un proceso de supervision del
cumplimiento de sus sentencias. Ademas, con-
forme al principio pro persona y la obligatoriedad

de que todos los tribunales nacionales realicen un
control de convencionalidad, son consecuentes
con el sentido de su resolucion”

El alcance del Derecho Politico a ‘ser elegido’
consiste en “que los ciudadanos puedan postular-
se como candidatos en condiciones de igualdad
y que puedan ocupar los cargos publicos sujetos
a eleccion si logran obtener la cantidad de votos
necesarios para ello.””®

En este punto, es determinante el papel del
Estado como garante del mencionado Derecho,
pues, en palabras de la misma Corte IDH, en el
caso Castafieda Gutman vs México, sostiene que
“es indispensable que el Estado genere las condiciones y
mecanismos optimos para que los derechos politicos puedan
ser gercidos de forma efectiva, respetando el principio de

ignaldad y no discriminacion”™ .

Asi las cosas, el Estado que no propenda
por la materializacién y proteccion de los Dere-
chos Politicos consagrados en el articulo 23 de la
CADH y los demas instrumentos universales de
garantia del mismo, se considerara internacional-
mente responsable por la violacion del referido
articulo y, para dar una mayor claridad al argu-
mento anteriormente expuesto, se hace necesario
resaltarlo expuesto por la Corte I.D.H. en el caso
anteriormente mencionado de Castafieda Gut-
man vs México citando que “wno de los elementos
esenciales para la existencia de la democracia y una de las
Sformas en que los ciudadanos expresan libremente su vo-
luntad y ejercen el derecho a la participacion politica pues
wmplica que los cindadanos pueden decidir directamente y
elegir libremente y en condiciones de ignaldad a quienes
los representardn en la toma de decisiones de los asuntos

piiblicos”"

6 Convencién Americana de los Derechos Humanos, Pacto de San José. San José, Costa Rica7 al 22 de noviembre de 1969.

Art. 1y 2.

7 Marfa del Carmen Alanis. Magistrada del Tribunal Electoral del Poder Judicial de México. Ed. “La conclusin del caso
Castarieda”. E1 Universal de México. 18 de septiembre de 2013.

8 Caso Yatama 1's. Nicaragna. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de junio de 2005.

Serie C No. 127, parr. 199.

9 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Castafieda Gutman Vs. México. Sentencia del 06 de agosto de 2008.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 184.

10 Ibidem.
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Los derechos politicos en el sistema interamericano de derechos humanos

Este mismo Tribunal ha expresado que “La
democracia representativa es determinante en
todo el sistema del que la Convencién forma par-
te”, y constituye “un ‘principio’ reafirmado por
los Estados americanos en la Carta de la OEA,
instrumento fundamental del Sistema Interame-
ricano”'!. Los derechos politicos protegidos en
la Convencién Americana, asi como en diversos
instrumentos internacionales, propician el fortale-

cimiento de la democracia y el pluralismo politico.
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Resumen

En Latinoamérica especialmente en Colombia, el conflicto armado interno y la influencia de la
Constitucion en el Estado, permitié que la institucion de la responsabilidad administrativa solo tuviera
lugar a finales del Siglo XIX, cuando el Estado y la sociedad alcanzaron un cierto grado de desarrollo,
porque es con la defensa del Estado que surge la problematica acerca de los dafios ocasionados por
las operaciones de guerra y si este debe responder o no enmarcados en una estructura garantista de
proteccion internacional de los derechos humanos, donde la responsabilidad ya no se detiene en el
causante del dafo sino en la victima. Es por ello que las tendencias mas recientes de los regimenes de
Responsabilidad del Estado a partir de los siglos XX y XXI y asi lo viene construyendo actualmente la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es la relacionada con los sistemas de
responsabilidad administrativa que sirvan como instrumentos o medios para logar la materializacion
de la indemnizacion de las victimas de las operaciones o actos de guerra.

Palabras claves: Estado, Derechos Humanos, Constitucion, Responsabilidad Estatal, victimas.

* Docente Investigador de la U. Libre. mario.echeverria@unilibrectg.edu.co. Este articulo cientifico es un avance teérico del
proyecto de investigacion del mismo nombre correspondiente a la linea de investigacion sociologia de los DDHH y DIH
del grupo de investigacién Sociologia Juridica e Instituciones politicas de la U. Libre — Sede Cartagena bajo la direccién de
la Dra. Elizabeth Ramirez Llerena.
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Mario Armando Echeverria Acuiia

State responsibility for military operations within the framework of
Human Rights: analysis from the social status of Colombian law

Abstract

In Latin America especially in Colombia, the internal armed conflict and the influence of the
Constitution in the State, made the institution of administrative responsibility only take place at the
end of the nineteenth century, when the State and the society reached a certain degree of develop-
ment, because it is with the defense of the State to emerge the problematic about the damage caused
by the operations of war and if this must respond or not, in a structure which provides basic guaran-
tees of international protection of human rights, where the responsibility no longer stops at the cause
of the damage but in the victim. That is why the most recent trends in the liability regimes for Status
from the twentieth and twenty-first centuries and as it is currently constructing the jurisprudence of
the Inter-American Court of Human Rights, is related to the systems of administrative responsibility,
which serve as instruments or means to get the materialization of compensation to the victims of the
operations or acts of war.

Keywords: State, Human Rights, Constitution, State Responsibility, victims.
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Responsabilidad del Estado por operaciones de guerra en el marco de los Derechos Humanos...

Introduccion

La fuerza publica en nuestro Estado Social
de Derecho (1) esta sujeta a restricciones, su po-
der se contrae a la proteccion de todas las perso-
nas residentes en Colombia en sus libertades y su
participacion en los fines sociales del Estado y de
los particulares. El uso del poder permanece bajo
la vigilancia del pueblo, de la rama jurisdiccional y
de la legislativa con el fin de que se oriente hacia
objetivos que consulten el bien comun.

Nuestra Constitucién contiene disposiciones
concretas, atinentes a las funciones a que esta obli-
gada la fuerza publica. Ademas advierte, en forma
clara y expresa cuales son los deberes civiles y ga-
rantias sociales, a las ramas del poder publico y a su
propia estructuracion (Sanchez, 1973).

Sin embargo, la fuerza publica en un contex-
to social, econémico y politico como el colom-
biano, cuando no cumple el mandato constitu-
cional de proteccion, sino que se convierte en
un elemento de represion, se transforma en un
agente causante por accion u omision de dafios
antijuridicos a los administrados. La imputacion
de responsabilidad patrimonial al Estado, es la
consecuencia de un reconocimiento, en donde la
ley y la jurisprudencia fundamentaron el marco
teérico y conceptual, para la garantfa de la victima
ante dafios ocasionados por alguna autoridad del
Estado, antes irresponsable, hoy con obligacio-
nes de reparacion condicionado a la prueba de
unos elementos, que el demandante debe estable-
cer de acuerdo al régimen aplicable.

En el ambito latinoamericano, Colombia
desde hace muchos afios esta sumergido en un
conflicto armado interno en el cual se ha visto
expuesto a constantes Actos Terroristas que han
implicado por parte de la fuerza puiblica Ope-
raciones de Guerra, ante estos hechos se hace
necesario asumir la tarea de diseflar y organizar
los elementos de un sistema juridico politico que
sirva de fundamento de la responsabilidad del
Estado por dafios ocasionados a las victimas en
virtud de operaciones de guerra de la fuerza pu-
blica en una estructura garantista de proteccion

Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 1,

internacional de los Derechos Humanos. Esta
tarea se ha abordado, tratando de explicar, en pri-
mer lugar, el contenido y el alcance de los dos
elementos estructurales de dicha responsabilidad,
esto es, el dafio antijuridico y su imputabilidad al
Estado, y de precisar, en segundo lugar, la natu-
raleza del régimen de responsabilidad por actos
terroristas y operaciones de guerra de la fuerza
publica. Hasta hoy, sin embargo, la mayor par-
te del andlisis ha estado referida a la solucién de
casos concretos, lo que dificulta la obtencién de
conclusiones definitivas, pero permite, de alguna
manera, el estudio del problema.

Las consideraciones hechas por la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos al resolver
casos concretos son las que han ido delineado un
tratamiento aun muy bien definido, en relacion
con la Responsabilidad del Estado por operacio-
nes de guerra. Ahora bien, en algunos eventos, la
imputabilidad podra resultar del incumplimiento,
por parte de la administracion, de su deber de
proteccion frente a los ciudadanos, como ocurre,
por ejemplo, cuando uno de ellos se encuentra
en situacion de grave peligro, que aquélla conoce
—sea que se le haya solicitado proteccion o que
ésta debiera prestarse espontaneamente, dadas las
circunstancias particulares del caso—; son estas las
situaciones que obligan a evaluar el alcance del
deber estatal.

En otros casos, la imputabilidad puede resul-
tar, como se ha dicho, de la creacién de un ries-
go por parte del Estado, que se realiza, causando
dafio a un particular; es ésta la situacion que se
presenta, por ejemplo, cuando son atacadas insta-
laciones o personas que deben ser protegidas por
las autoridades de manera especial, o inmuebles
donde tienen sede dependencias u organismos
del Estado, que pueden ser considerados objeti-
vos militares por parte de la subversion o de otros
grupos al margen de la ley, de manera que su sola
existencia puede poner en situaciéon especial de
riesgo a quienes se encuentran en los alrededores,
por ser habitantes del sector donde se produce el
atentado o por encontrarse fortuitamente en di-
cho lugar, quienes resultan sometidos a un sacri-
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ficio mayor al de los demas ciudadanos, no obs-
tante que la presencia del Estado, por medio de
oficinas, cuarteles, inspecciones, etc., o la accion
de determinadas autoridades, se hace necesaria en
beneficio de todos (Rodriguez, 2007).

La hipétesis de trabajo que guiara este articulo
de reflexion desarrollara el concepto de Derechos
Humanos y Derecho Internacional Humanitario
el cual ha estado vinculado epistemoldgicamen-
te con los conflictos armados y especialmente en
Colombia donde los diferentes actores tanto los
grupos al margen de la ley como el mismo Estado,
se convirtieron en agentes generadores de dafios
y petjuicios a los ciudadanos que hoy dentro de
un sistema de proteccion a los derechos humanos
reclaman en su calidad de victimas la declarato-
ria de responsabilidad y la indemnizacién ante los
hechos y dafios juridicamente relevantes que por
accion u omision se le pueden imputar.

Para abordar esta hipotesis, llevaremos a
cabo una aproximacion al concepto de Derechos
Humanos y la garantia del Estado a través de los
miembros de la fuerza publica (1), siguiendo con
el Derecho Internacional Humanitario en el con-
texto del conflicto armado (2), para adéntranos
y finalizar con una breve reflexion acerca de po-
sicion de la fuerza publica frente a la garantia de
estos derechos (3).

Para desarrollar la hipétesis de trabajo que
motiva este articulo se opté por el analisis docu-
mental tematico con base en algunos referentes
tedricos de tratadistas sobre los Derechos Huma-
nos y el Derecho Internacional Humanitario, asi
como lo expresado por nuestro Tribunal Consti-
tucional y la Corte Interamericana sobre el tema.
En esta reflexion se analizé brevemente mediante
una confrontacion analitica y descriptiva las pers-
pectivas de la Responsabilidad del Estado y su
obligacion de garantizar los Derechos Humanos
en el marco del conflicto armado interno Colom-
biano, lo cual permitié establecer algunos plan-
teamientos sobre las variables que deben tenerse
en cuenta para reparar el dafio ocasionado a las
victimas en un posible escenario de postconflicto.

1.- Los Derechos humanos

El término Derechos Humanos es identifi-
cado, como aquellos derechos que toda persona
tiene por el hecho de ser persona, o de ser hu-
mano. Con ello se refiere a una categoria previa
a la nocioén de derechos humanos, técnicamente
conocida con el nombre de derechos fundamen-
tales. Todos los derechos humanos son derechos
fundamentales. Varios instrumentos internacio-
nales de proteccion de los derechos humanos
ponen de relieve dos obligaciones de los Esta-
dos y su fuerza publica frente a estos derechos:
“el de respetar los derechos y el garantizar su
ejercicio” (2).

Los Estados, sus instituciones (fuerza publi-
ca) y los funcionarios que las representan no so-
lamente deben abstenerse de violar los detechos
humanos o de interferir arbitrariamente en el
ejercicio de estos, sino que también se exige que
el Estado en su conjunto adopte las medidas de
cualquier indole que sean adecuadas y necesarias
para el efectivo y pleno ejercicio de los derechos
y libertades fundamentales. Como lo establecen
diferentes instrumentos internacionales, el deber
de garantfa incluye las obligaciones de prevenir,
investigar de manera exhaustiva e imparcial y
sancionar a los responsables de las violaciones de
los derechos humanos, restablecer el ejercicio del
derecho y reparar los dafios ocasionados con la
amenaza o violacion de estos derechos.

Los miembros de la fuerza publica, como
funcionarios del Estado tienen también estas
obligaciones de respetar y garantizar el ejercicio
de los derechos y libertades fundamentales, asi
se desprende de los principios fundamentales de
la Constitucion, de las disposiciones nacionales
establecidas en el Titulo II de la Carta Politica
“De los derechos, las garantias y los deberes”, y
de los instrumentos de protecciéon de los dere-
chos humanos, de su obligacién genérica como
autoridad de la republica, y de sus funciones
especificas como miembros de las fuerzas mi-
litares o de la policia nacional (Defensoria del
Pueblo, 2001).
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Responsabilidad del Estado por operaciones de guerra en el marco de los Derechos Humanos...

La fuerza publica debe tener en cuenta que el
principio de la dignidad humana (3) implica que
las instituciones del Estado y de la sociedad estan
al servicio de los seres humanos y no al contrario,
y que, so pretexto de defender esas instituciones
o de conseguir el bien comun, no se puede sacri-
ficar a los seres humanos, violentar su dignidad
utilizandolos como instrumentos, ni amenazar ni
vulnerar sus derechos y libertades fundamentales.

Frente a todas las situaciones de discrimi-
nacién (desplazamiento, poblacién civil afectada
por la violencia), que por definicién implica la
violacion a los derechos humanos se puede llegar
al desconocimiento, del ser humano (4). El Esta-
do y sus autoridades tienen el deber de proteger
a los miembros de estos grupos discriminados y
de adoptar medidas especiales de proteccion para
superar estas situaciones y la desventaja en el ejer-
cicio de sus derechos y libertades fundamentales
(Avila, 1997).

1.1. El Derecho Internacional
Humanitario

El conflicto armado colombiano, implica
en el plano internacional acogerse al marco ju-
ridico del Derecho Internacional Humanitario
(D.I.H.), con lo que, se debe tener en cuenta que
la constitucion no define el Derecho Internacio-
nal Humanitario, simplemente en uno de los ar-
ticulos (5) dice: “En todo caso se respetaran las
reglas”. En ese sentido, el Derecho internacional
humanitario se refiere al derecho que rige en los
conflictos armados; es decir, si bien en principio
podria pensarse que hay una oposicion absoluta
entre guerra (6) y derecho, en la medida que de-
recho seria la supresion de la guerra para regular
de manera pacifica los conflictos, y la guerra serfa
la negacion del derecho en la medida en que es
una solucién violenta y armada de estos mismos
conflictos, sin embargo la pretension del derecho
internacional humanitario es creer que esa opo-
sicién no es tan absoluta y que pueden lograrse
algunas compatibilidades entre la logica de la gue-
rra y la 16gica del derecho (Quintero, 2000).

Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 1,

El derecho internacional humanitario, es en
general el derecho de los conflictos armados.
Sin embargo en la tradicién se han distinguido
dos grandes ramas de los conflictos armados: el
llamado derecho internacional humanitario en
sentido estricto, o sea el que llaman el Derecho
de Ginebra, porque proviene de los convenios
de Ginebra de los afios cuarenta, que basica-
mente busca proteger a la poblacién no comba-
tiente, o sea busca proteger a la poblacion civil,
a los soldados desarmados, a los heridos, que
ya no son poblacién combatiente, etc. Luego,
el llamado Derecho de la haya o derecho a la
guerra (7), que busca regular la manera como se
puede hacer legitimamente la guerra, que tipo
de armas se pueden utilizar, cuales armas estan
prohibidas, etc.

La Corte ha entendido de manera muy am-
plia y generosa el D.I.H. como todo aquel con-
junto de normas que regulan los conflictos ar-
mados, tanto para proteger a la poblacion civil,
D.I.H. en sentido estricto o Derecho de Ginebra,
como para regular los medios de combate; De-
recho de la Haya o derecho de la guerra. Enton-
ces para la Corte el D.ILH. son todas esas normas
reguladoras del conflicto armado para proteger
la dignidad humana, incluso en situaciones mas
graves que puede vivir en sociedad, que son la
guerra y el conflicto armado.

2.- Los Derechos Humanos
y el Derecho Internacional
Humanitario en la Fuerza Publica

En realidad lo militar y lo politico se juntan
necesariamente para abordar el complejo proble-
ma de la defensa dentro del conflicto armado co-
lombiano, asi como las expresiones de violencia
(8) generadas a partir de la conformacion de gru-
pos al margen de la ley, aproximadamente desde
los afnos 60, tales como, Autodefensas Unidas de
Colombia (AUC), las Fuerzas Armadas Revolu-
cionarias de Colombia (FARC-EP) y Ejército de
Liberacién Nacional (ELN), que se han interna-
do en la zona selvatica del pais, para llevar a cabo
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actos ilicitos que afectan la institucionalidad del
pais, y al mismo tiempo en ese lugar se les facilita
su huida y se dificulta su bisqueda y control por
parte de las fuerzas armadas.

La violencia generada por estos grupos at-
mados ilegales consiste en cometer homicidios,
amenazas, extorsiones, actos de violencia sexual
y provocacion de desplazamientos forzados in-
dividuales y colectivos. Sin embargo una de las
expresiones mas preocupantes de esta violencia
han sido las masacres en el contexto de disputas
violentas entre estos grupos y fracciones de un
mismo grupo (9).

La fuerzas armadas también son actores den-
tro este conflicto, hay que recordar que hoy son el
centro de investigaciones porque han perpetrado
ejecuciones extrajudiciales, a través de la practica
de presentar como muertos en combate a perso-
nas que se encontraban a disposicion del ejérci-
to, conocida como “falsos positivos” (Gonzalez,
1998, citado en Vargas, 2002). El conflicto en la
judicializacién de estas ejecuciones, por parte de
la Justicia Penal Militar o la jurisdiccion ordina-
ria, con respecto a si estas violaciones tienen o no
relacién con el conflicto ha dificultado el escla-
recimiento de la verdad, en los casos que se han
encontrado “muertos en combate” con claros
signos de violaciones de derechos humanos, asi
como la intervencién y afectacion de los intereses
institucionales de las fuerzas militares (Van, 1971).

En el ambito de la justicia de transiciéon a
partir de la desmovilizacién de las Autodefensas
Unidas de Colombia (AUC), la ley 975 de 2005
introdujo el marco juridico, para la verdad, jus-
ticia y reparacion reclamada por las victimas de
los diferentes delitos cometidos por los grupos
paramilitares, sin embargo inconvenientes en su
aplicacion ha dificultado la judicializacion, la re-
paracion y el conocimiento de la verdad, lo que
ha originado que los desmovilizados que no se
resocializaron, hayan conformados grupos mal
denominados “Badcrim” (10), para la obtencion
de lucro econémico, principalmente de activida-
des ilicitas.

La fuerza publica en ese proceso de garan-
tizar cada dia mas la seguridad del pais y la pro-
fesionalizacion, no se puede ocultar, ha sido en
algunas ocasiones, actor activo de dafos a civiles
y a sus bienes en hostigamientos a grupos gue-
rrilleros, asi mismo ha abusado de su poder, lo
cual contrasta dentro una dindmica del conflic-
to armado, donde la fuerza publica se afianza en
su funcién de defensa de la soberania nacional
y del mantenimiento del orden constitucional, y
por otro lado, cede en espacios de responsabili-
dad al reiterarse las ejecuciones extrajudiciales y
violaciones graves de los D.D. H.H. de personas
muertas no identificadas que son presentadas
como ya se dijo “muertas en combate” (Torres
del Rio, 2000).

Conclusiones

En el desarrollo del presente articulo se rea-
liz6 una reflexion en torno al concepto de Dere-
chos Humanos y del Derecho Internacional Hu-
manitario en relacién a la Responsabilidad que le
cabe al Estado por acciéon u omision frente a las
infracciones de la cuales son victimas los civiles
dentro del conflicto armado interno Colombiano.

La nocién de derechos humanos remite esen-
cialmente a la responsabilidad estatal, la respon-
sabilidad por violaciones de derechos causadas
por grupos con un poder semejante al del Esta-
do, pero diferentes de este, esta regulada juridica-
mente desde antes del surgimiento del concepto
especifico de derechos humanos. Por consiguien-
te, no se requiere que este ultimo se aplique a ta-
les grupos para deducitles responsabilidad (San-
dra del Pilar Cloros y Otros, 1996).

El Estado no era considerado sujeto respon-
sable, lo eran solamente los individuos y mas tar-
de las personas juridicas, el Estado estaba enton-
ces situado por encima del derecho. Influencié
en la lucha por la extension de la responsabilidad
hasta el Estado (11), la ocurrencia de las revolu-
ciones como la inglesa de 1688, la Americana de
1776 y la francesa de 1789. La expresion derechos
humanos, designa a la vez un derecho protegido

146| Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 1, N°1 / Enero-junio de 2015 / pp. 141-150/ ISSN: 2462-9529



Responsabilidad del Estado por operaciones de guerra en el marco de los Derechos Humanos...

como una realidad objetiva, y el potencial viola-
dor frente al cual dicho derecho se erige, o sea el
Estado, como componente subjetivo del concep-
to. Es por lo anterior que los derechos humanos
estan por definicion referidos al Estado.

Hay ciertos derechos que solamente pueden
ser violados por el Estado, y no por particulares
en forma directa. La denegacion de justicia, o la
detencion arbitraria, son conductas violatorias
del derecho al debido proceso, o del derecho a
la libertad, respectivamente, que por definicion
solo pueden ser realizadas por el Estado. Por
otro lado, los actos realizados por grupos no es-
tatales, como la guerrilla no son irrelevantes para
la vigencia de los derechos humanos (12). A las
guerrillas no les son aplicables los mecanismos
juridicos propios de las violaciones de derechos
humanos, pero si, ademas de las normas genera-
les de derecho penal, como combatientes les son
aplicables las de Derecho Internacional Humani-
tario, incluidas las contempladas en el 7us cogens
y en los convenios de ginebra y sus protocolos
adicionales que protegen derechos fundamenta-
les minimos.

Por eso, el hecho de detentar una autoridad
de facto sobre un sector de la poblacion, podria
llegar a predicarse de ellos una responsabilidad
semejante a la del Estado frente a la violacion de
derechos humanos. Sin embargo en el derecho
interno, no es facil imaginar que mecanismo, dis-
tinto del de la aplicacién normal de la ley penal,
pueda desarrollarse para el efecto. En el derecho
internacional, contemplar tal responsabilidad im-
plicarfa de algiin modo reconocer a las guerrillas
personeria juridica internacional, lo cual es algo
que los grupos guerrilleros no estan en capacidad
de responder, y que especialmente los Estados no
estan decididos a otorgar (Sandra del Pilar Cloros
y Otros, et. al. 1990).

(1) El articulo 2° de la C.P. establece: “Las
autoridades de la republica estan instituidas para
proteger a todas las personas residentes en Co-
lombia, en su vida, honra y bienes, creencias y
demas derechos y derechos y libertades, y para
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asegurar el cumplimiento de los deberes sociales
del Estado y de los particulares”.

(2) Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos Art. 2.1 y 2.2. En igual sentido Arti-
culo 1.1 y 2. De la Convencién sobre Derechos
Humanos.

(3) Lo que es necesario respetar y proteger en
la dignidad humana es ese valor no instrumental
que tienen todos los seres humanos y que pro-
hibe tratarlos como insttumentos, como medios,
como objetos 0 como cosas.

(4) Por ejemplo, la discriminacioén contra los
indigentes que muchos casos conlleva a su eli-
minacion fisica en las mal llamadas “camparias de
limpieza social”.

(5) “Articulo 214. Los Estados de Excepcion
a que se refieren los articulos anteriores se some-
teran a las siguientes disposiciones: (...)

(6) “La justicia o injusticia de la paz, segun la
filésofa hungara A. Héller, determina retrospec-
tivamente la justicia o injusticia de la guerra, de
tal modo que la mesura en la negociacion pueda
reducir lo injusto del conflicto” (HERNANDO
Valencia V. La Justicia de las Armas).

(7) El primer interrogante que se planteaba la
Corte al analizar, por ejemplo, el Protocolo I de
Ginebra y el Protocolo II de Ginebra, que fueron
remitidos a la revision previa de constituciona-
lidad, era el alcance del Derecho Internacional
Humanitario, porque la Corte podia haber tenido
una interpretacion estricta y decir que D.ILH. es
simplemente el derecho de Ginebra, o sea el dere-
cho de los convenios de Ginebra, y excluir todo el
resto de normas que regulan la guerra misma. Sin
embargo, la Corte dio un entendimiento amplio
del D.I.H. en los fallos esenciales en esta materia:
el fallo sobre el protocolo I la sentencia C-574 de
1192, y el fallo sobre el protocolo II, mediante la
sentencia C-225 de 1995.

(8) Colombia es un pais donde la Fuerza Pu-
blica debe enfrentar muchos fenémenos de vio-
lencia entre los cuales se encuentran: Violaciones
alos DD.H.H. y al DI1.H., Ejecuciones extrajudi-
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ciales, Grupos armados ilegales, Grupos surgidos
después de la desmovilizacion de organizaciones
paramilitares, la denominada “parapolitica”, des-
apariciones forzadas, conflictos entre el ejecutivo
y la rama judicial, violencia sexual, discrimina-
cion, violacion de derechos a pueblos indigenas
y comunidades afro colombianas, tortura, despla-
zamiento forzado y grandes indices de pobreza y

desigualdad.

(9) Entre las masacres con mas trascenden-
cia nacional e internacional dentro del conflicto
armado en Colombia encontramos: Masacre de
San José de Apartado (2005), Chengue (2001),
Jamundi (2006), Macayepo (2000), Mapiripan
(1997), El salado (2000).

(10) Entre estos grupos se encuentran los
Paisas, Los Urabenos, Ejército Revolucionario
Popular Antiterrorista de Colombia (ERPAC),
Renacer, Los Rastrojos y Los Machos.

(11) Fue necesario la tragedia de la segunda
guerra mundial para que los Estados aceptaran
obligarse unos a otros en el respeto de los Dere-
chos Fundamentales.

(12) Naciones Unidas tiene en cuenta ac-
ciones violentas realizadas por grupos armados
organizados no estatales como obstaculos que
afectan negativamente el disfrute de los derechos
humanos. Asi lo ha expresado en varias resolu-
ciones por grupos armados organizados no esta-
tales como obstaculos que afectan negativamente
el disfrute de los derechos humanos. Asi lo ha
expresado en varias resoluciones cada ano desde
1989 por la Comision de Derechos Humanos.
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Resumen

El delito sexual en Colombia presenta un indice de impunidad del 95%. De 100 denuncias solo 5
llegan a una sentencia condenatoria. Uno de los puntos que se sefala en las estadisticas es que algunas
denuncias son archivadas por falta de pruebas. Es entonces necesario, como objetivo de estudio, veri-
ficar, revisar y analizar como se esta llevando a cabo el proceso de obtencion de la evidencia médico
legal en victimas de abuso sexual en la ciudad de Medellin. Cuando se comete un delito de abuso sexual
resultan violentados diversos derechos humanos, lo que genera una problematica especial en cuanto a
los mecanismos de proteccion integral que debe desplegar el Estado para garantizar el restablecimiento
de aquellos que resulten afectados. Los delitos de violencia sexual generan una afectacion directa de
algunos de los Derechos Humanos, tales como: el derecho a la integridad personal, la libertad sexual, el
libre desarrollo de la personalidad, la intimidad, entre otros; siendo este flagelo uno de los delitos que
mas dafio causa al ser humano, en tanto que produce graves repercusiones emocionales en el individuo.

Palabras clave: Sexualidad, abuso sexual, violencia, derechos sexuales, victima, impunidad.

* Estudiantes del Tecnolégico de Antioquia, Institucién Universitaria Integrantes del Semillero de Derechos Humanos y
Derecho Internacional Humanitario. Ponencia resultado de la investigacién en curso denominada: El proceso de obtencién
de evidencia médico legal en victimas de abuso sexual como garantia fundamental para la proteccién de sus derechos. Caso
Medellin. Bajo la coordinacién de: Juan David Colina Arenas. Correo electrénico: semilleroderechoshumanos@tdea.edu.co.
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The process of obtaining forensic evidence from victims
of sexual abuse as a fundamental guarantee for the protection
of their Rights. Medellin case

Abstract

The sexual crime in Colombia presents an index of impunity of 95 %. From 100 denunciations
only 5 come to a condemnatory judgment. One of the points that is indicated in the statistics is that
some denunciations are filed by absences of tests. It is then necessary, like study target, to verify, to
check and to analyze how there is carrying out the process of securing of the evidence legal doctor
and indexes of impunity in sexual abuse victims in Colombia that the victim could relate to the killer
and this way to it to express a condemnatory judgment. When a sexual abuse crime is committed
there turn out to be demaged diverse human rights, what generates a special problems as for the
mechanisms of integral protection that the State must open to guarantee the reestablishment of those
that turn out to be affected. The crimes of sexual violence generate a direct affectation of some of
the Human rights, such as: the right to the personal integrity, the sexual freedom, the free personality
development, the intimacy, between others; being this scourge one of the crimes that more damage
causes to the human being, while it produces serious emotional aftereffects in the individual.

Keywords: Sexuality, sexual abuse, violence, sexual rights, impunity.
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Introduccion

De acuerdo con la OMS (Organizacion
Mundial de la Salud) violencia sexual es todo acto
sexual, la tentativa de consumar un acto sexual,
los comentarios o insinuaciones sexuales no de-
seados, o las acciones para comercializar o utili-
zar de cualquier otro modo la sexualidad de una
persona mediante coacciéon por otra persona, in-
dependientemente de la relacién de ésta con la
victima, en cualquier ambito, incluidos el hogar y
el lugar de trabajo.

La normativa sobre el abuso sexual esti con-
templada en el codigo penal colombiano en los
articulos 205 al 212 en el Titulo IV “Delitos con-
tra la libertad, integridad y formacién sexuales”.
Articulos 138 al 141, en el Titulo 1T “Delitos con-
tra personas y bienes protegidos por el derecho
internacional humanitario”

Cuando se comete un delito de abuso se-
xual resultan violentados diversos derechos hu-
manos, lo que genera una problematica especial
en cuanto a los mecanismos de proteccién inte-
gral que debe desplegar el Estado para garanti-
zar el restablecimiento de aquellos que resulten
afectados. Los delitos de violencia sexual ge-
neran una afectacion directa de algunos de los
Derechos Humanos, tales como: el derecho a la
integridad personal, la libertad sexual, el libre
desarrollo de la personalidad, la intimidad, en-
tre otros; siendo este flagelo uno de los delitos
que mas dafio causa al ser humano, en tanto que
produce graves repercusiones emocionales en
el individuo.

En el afio 2011 el Instituto Nacional de Me-
dicina Legal y Ciencias Forenses realiz6 17.628
examenes médico legales por presunto delito
sexual en menores de edad en Colombia, de
acuerdo al informe preliminar realizado por el
Centro de Referencia Nacional sobre Violencia
(CRNV) del Instituto Nacional de Medicina Le-
gal y Ciencias Forenses. El informe hace énfasis
en la necesidad de seguir instrumentando politi-
cas de proteccion a los menores de edad (Revis-
ta SEMANA, 2012).

Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 1,

En Colombia, de cada 100 denuncias de mu-
jeres y nifios agredidos sexualmente, solo cinco
llegan a una sentencia, 30 son archivadas por falta
de pruebas o supuestos vacios en estas y 65 pet-
manecen en investigacion (Periédico EL TIEMPO,
2012).

Asi, para que se pueda llegar a una sentencia,
todos los organismos deben desplegar protoco-
los especiales para garantizar que la ejecucion del
mecanismo de obtencién de evidencia se lleve a
cabo de manera adecuada para que se pueda ob-
tener datos y pruebas de este mecanismo.

Seguin estas cifras, se debe analizar y si es ne-
cesario mejorar las técnicas de investigacion en
los casos de abuso sexual, porque esta realidad
contrasta con la impunidad que han silenciado
y perpetuado estos crimenes. Esta situacion es
resultado, en gran medida, de la negligencia del
Estado colombiano que no ha tomado las medi-
das necesarias para lograr tolerancia cero frente a
estos crimenes.

Uno de los puntos que se sefiala en las es-
tadisticas es que algunas denuncias son archiva-
das por faltas de pruebas. Es entonces necesario,
como objetivo de estudio, verificar, revisar y ana-
lizar como se esta llevando a cabo el proceso de
obtencion de la evidencia médico legal en victi-
mas de abuso sexual como garantia fundamental
para la proteccion de sus derechos.

Desarrollo

No es desconocido que el abuso sexual es una
forma de expresion de la violencia y el maltrato
que ejerce una persona sobre otra ocasionando
multiples dafios visibles e invisibles en quienes la
padecen (Casa, Escobedo, 2010).

LLa vigencia y garantfa de los derechos sexua-
les y reproductivos se aplica a todos los campos
de la vida social de las personas, tanto en el am-
bito publico como privado, en la relaciéon con su
pareja, en la familia, en la escuela, en el trabajo,
en la vida comunitaria, en la calle y en la relacion

con el Estado (Defensoria del Pueblo, 2007). De
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igual manera los derechos sexuales comprenden
la capacidad de mujeres y hombres de expresar y
disfrutar de forma auténoma y responsable de su
sexualidad, sin riesgo de enfermedades trasmiti-
das sexualmente, embarazos no deseados, coer-
cioén, violencia y discriminacion (ICBE, 2008).
Los derechos sexuales permiten a los seres hu-
manos construir y ejercer libremente multiples
identidades sexuales de acuerdo con sus intere-
ses, convicciones y proyecto de vida, como requi-
sito para la libertad (ICBE, 2008), sin embargo,
estos derechos pueden verse afectados por ter-
ceras personas, mediante la ejecucion de diversas
conductas que atentan directamente contra estos
derechos y que reciben la denominacion genérica
de violencia sexual.

Segun la Organizacién Mundial de la Salud
(OMS) La actividad sexual es una expresion con-
ductual de la sexualidad personal donde el com-
ponente erético de la sexualidad es el mas evi-
dente. La actividad sexual se caracteriza por los
comportamientos que buscan el erotismo y es
sinébnimo de comportamiento sexual. Esta acti-
vidad abre paso a un posible abuso sexual que se
manifiesta mediante cualquier forma de contacto
fisico con o sin acceso carnal, impuesta a un nifio
o nifia, realizado sin violencia o intimidacion y
sin consentimiento. Dentro del delito de abuso
sexual se tipifican también otros delitos como lo
son el abuso sexual infantil, acceso carnal, acceso
carnal abusivo con menor de catorce afios, acoso
sexual, entre otros.

Cada una de estas actuaciones o tipos de
maltrato pueden ser definidos de acuerdo con un
conjunto de indicadores manifiestos tanto en la
victima como en el agresor, ademas de las necesi-
dades basicas que vulneran a la victima. El tipo de
necesidades vulneradas es considerado, segun al-
gunos autores, como el aspecto definitorio esen-
cial del tipo de maltrato (Casa, Escobedo 2010).

R A N A - RED DE AYUDA A NINOS
ABUSADOS, sostiene que el abuso sexual no ne-
cesariamente es una violacion. Puede haber con-
tacto directo, tocamiento de genitales y/o pene-

tracion sexual (violacion o incesto), pero también
se considera abuso la manipulacién del o la me-
nor con fines pornograficos, obligarle a observar
actitudes sexuales, asi como hablarle sobre temas
obscenos cara a cara o a través del teléfono o de
Internet. Como resultado de un delito de abuso
sexual se presenta una persona que sufre un dafio
o petjuicio, que es provocado por una accion u
omision, ya sea por culpa de otra persona, o por
fuerza mayor. Esta persona al ser victima de este
delito, esta en el derecho de iniciar un proceso
penal contra esa persona que le inflige un dafio
o perjuicio en un momento determinado, el cual
garantice su proteccion fisica, moral y el resta-
blecimiento de sus derechos como bien pueden
ser el derecho a la integridad personal, la libertad
sexual, el libre desarrollo de la personalidad y la
intimidad. Asi mismo garantizar la confidenciali-
dad de los datos proporcionados por la victima
referente a los hechos en los cuales se le vio vul-
nerada.

Estos derechos comprenden la capacidad de
mujeres y hombres de expresar y disfrutar de for-
ma auténoma y responsable de su sexualidad, sin
riesgo de enfermedades trasmitidas sexualmente,
embarazos no deseados, coercion, violencia y dis-
criminacion. Son derechos humanos dirigidos a
garantizar la convivencia y la armonia sexual en-
tre hombres y mujeres, entre adultos y menores.
Los derechos sexuales y reproductivos se orien-
tan a lo largo de la salud sexual y reproductiva,
entendida como el pleno disfrute de una sexua-
lidad sana, libre de riesgos, segura y responsable,
que contribuya a la realizacion de las personas y a
su desarrollo como seres humanos (Pérez, 2014).

El Programa de accién de la Conferencia
Internacional para el desarrollo y la plataforma
de Beijing, reconoce los derechos sexuales y de-
rechos reproductivos como derechos humanos,
asi pues, define los derechos sexuales como “el
derecho de las personas a tener control respecto
a su sexualidad, incluyendo su salud sexual y re-
productiva y a decidir libre y responsablemente
acerca de su vida, sin verse sujeto a la coercion, la
discriminacién y la violencia”.
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Los factores de riesgo en el abuso sexual,
causan un gran impacto en la salud fisica y men-
tal de la victima, asi como dafiinas repercusiones
en sus relaciones sociales, encontrando que en el
aspecto fisico puede originar embarazo no de-
seado, riesgos de aborto, enfermedades de trans-
misioén sexual, dafos en el sistema reproductor,
desangramientos traumaticos, abuso de alcohol y
drogas intentos de suicidio. A nivel mental, vul-
nerabilidad ante nuevos abusos, baja autoestima,
desprecio por si mismo, miedo, sentimientos de
culpa, rabia, deseos de venganza, tristeza, impo-
tencia sexualizacion traumatica, en el area social,
sentimientos de estigmatizacién, desconfianza,
aislamiento, sentirse diferente a otras personas
(Casa, Escobedo, 2010).

Es asi entonces como se hace necesario que
el Estado mediante sus 6rganos de prevencion,
como lo pueden ser Hospitales, Medicina Legal,
el centro de referencia nacional sobre violencia
(CRNYV) y el centro de atenciéon integral a victi-
mas de abuso sexual (CAIVAS) dependencia de
la Fiscalia, proporcione un servicio oportuno y
eficiente a las victimas y personas involucradas en
los delitos contra la libertad, integridad y forma-
cion sexual, trata de personas y violencia intra-
familiar en un marco de respeto por la dignidad
humana llevando a cabo protocolos basados en el
conjunto de procedimientos destinados a estan-
darizar un comportamiento humano o sistemati-
co artificial frente a una situacién especifica, que
ayuden a garantizar la proteccion de esos dere-
chos y el tratamiento de las lesiones ocasionadas
en la comision del delito.

Los indicadores de las victimas pueden obe-
decer a ropa interior rasgada; dificultad para an-
dar y sentarse; dolor o picor de las zonas genitales
que aumenta cuando orina o defeca; rastros de
semen o sangre en el cuerpo la ropa; hematomas
en la cara interna del muslo; lesiones, desgarros
o inflamacién en el ano o la vulva. Miedo y/o
rechazo a algin miembro de la familia; cambios
bruscos de conducta y conductas autodestruc-
tivas; conductas regresivas (chuparse los dedos,
orinarse) tendencia al secretismo; rechazo de
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caricias o contacto fisico; conducta seductora o
interés por la conducta sexual de los adultos; y
conocimientos precoces sobre contenidos sexua-
les. Estas conductas se reflejan a nivel emocional,
social y sexual en las victimas de abuso (Casa, Es-
cobedo, 2010).

Estos organismos estan en la obligacion de
atender de manera adecuada y oportuna a toda
victima de abuso sexual mediante un examen
médico legal realizado por el personal idoneo
y capacitado de cada institucioén, consistente en
realizar valoraciones médico-legales dentro de
procesos judiciales y por orden escrita de una au-
toridad competente y asi garantizar la veracidad
y la adecuada recoleccion del elemento material
probatorio (EMP) evidencia fisica (EF) extraido
del cuerpo de la victima, por medio de la ins-
peccion corporal y registro personal, y procurar
también el debido embalaje que permita garanti-
zar el adecuado traslado de los indicios al labo-
ratorio para estudio posterior y que puedan ser
utilizados por consiguiente como evidencia, te-
niendo en cuenta que cada EMP y EF debe tener
su respectiva cadena de custodia, en un proceso
judicial para dar paso a una sentencia condena-
toria.

Como se ha mencionado anteriormente la
impunidad referente a delitos de caracter sexual
es un problema frecuente y de actualidad; teorfa
que se fundamenta en datos proporcionados por
la fiscalia, cuyo informe afirma que en los pri-
meros diez meses del 2012 se asigné a la unidad
de delitos sexuales 3.343 casos, y solo 287 con-
cluyeron en sentencia condenatoria. El alarmante
informe sefiala que habria un subregistro de los
casos relacionados con mujeres, pues muchas no
denuncian las agresiones. De los casos denuncia-
dos, dice el informe, 293 correspondian a perso-
nas que no tenfan la capacidad para resistirse a
la agresion, 95 fueron victimas de acoso sexual,
21 fueron inducidos a la prostitucién, 18 denun-
ciaron por trafico y trata de personas y 53 por
acciones contra la libertad sexual. Segun cifras de
Medicina Legal, en los ultimos nueve afios se han
incrementado los examenes médicos practicados
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por presunto abuso sexual. En el afio 2002 fue-
ron 14.421 casos y el ano 2011 22.597 (Periédico
ADN 2012).

Las altas cifras de impunidad que registran
este tipo de delitos (91.4%), se presenta como
consecuencia directa de la falta de evidencias
que permitan llevar al juzgador el convenci-
miento mas alla de toda duda razonable de que
quien es denunciado, investigado y juzgado sea
el autor de la conducta; generando como efec-
to el archivo de las diligencias de indagacion,
la preclusiéon de las investigaciones y la emi-
sion de sentencias absolutorias. En los delitos
de violencia sexual es el examen médico de la
victima junto con su declaracién en la mayo-
ria de los casos los unicos datos a favor de la
investigacion. (Ventura, 2007). Dichos datos y
en especial aquellos que se obtienen del exa-
men médico de la victima, son accesibles por
un corto periodo de tiempo, por ello, el primer
momento de atencién a la victima por parte
de hospitales, centros médico, medicina legal
y fiscalia, es fundamental para la obtencién de
la evidencia, mediante el despliegue de rutas de
atencion interinstitucionales y de protocolos
técnicos especiales que permitan su preserva-
cién, obtencién y custodia adecuada, para fi-
nalmente vincularla a proceso penal. Teniendo
en cuenta los altos porcentajes de impunidad
por falta de evidencia, es necesario estudiar los
procedimientos que se llevan a cabo por parte
de las entidades involucradas en este proceso,
como lo son la Fiscalia General de 1a Nacién,
Medicina Legal y Hospitales, para establecer si
estas actuaciones influyen en la ausencia de evi-
dencia médico legal en los procesos penales por
delitos de violencia sexual y la su relacion con el
alto indice de impunidad

El Centro de Atencion Integral e Investiga-
tivo de Delitos Sexuales de Medellin, CAIVAS,
dependencia de la Fiscalia, en el 2013 recibid
1.301 casos de presuntos delitos sexuales, de los
cuales 342 son de a acceso carnal y 458 acceso
carnal violento con menores de 14 afios (Peri6di-
co ADN Cervera, 2014).

Al no cumplirse con los adecuados procedi-
mientos y protocolos establecidos, dificilmente se
puede llegar a esta sentencia condenatoria, ya que
cuando se presenta negligencia en el proceso de
obtencion de la evidencia médico legal muchas de
estas denuncias quedan en la impunidad porque
no se procesarfa ni castigarfa a los responsables
de violaciones graves a los Derechos Humanos y
del Derecho Internacional Humanitario.

Delitos contra la libertad
Integridad y formacion sexuales

En Colombia los delitos que de manera ge-
nérica se denominan violencia sexual, estin con-
templados en el titulo IV del codigo penal (Ley
599 de 2000), bajo el nombre de Delitos contra la
libertad, integridad y formacion sexuales; el cual
se divide a su vez en cuatro capitulos: El capitulo
primero trata “De la violacion” y contempla los de-
litos de acceso carnal violento, acto sexual violen-
to y acceso carnal o acto sexual en persona puesta
en incapacidad de resistir; el capitulo segundo tra-
ta “De los actos sexuales abusivos”, contemplan-
do los delitos de acceso carnal abusivo con me-
nor de catorce afios, actos sexuales con menor de
catorce afos, acceso carnal o acto sexual abusivo
con incapaz de resistir y acoso sexual; el capitulo
tercero trata las disposiciones comunes a los ca-
pitulos de la violacién y de los actos sexuales abu-
sivos, éste capitulo tercero trata de las circunstan-
cias de agravacion punitiva para estas conductas
delictivas y trae la definicion bajo la cual debe ser
interpretado el concepto de acceso carnal para
efectos juridico penales en los siguientes térmi-
nos: “Para los efectos de las conductas descritas
en los capitulos anteriores, se entendera por ac-
ceso carnal la penetracion del miembro viril por
via anal, vaginal u oral, asi como la penetracion
vaginal o anal de cualquier otra parte del cuerpo
u otro objeto. Finalmente el titulo cuarto del c6-
digo penal contempla el capitulo cuarto denomi-
nado “De la explotacién sexual”.

Afirma Arboleda (2012) que la denomi-

naciéon que trae el cédigo penal en su articulo
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212 sobre acceso carnal, distingue dos formas
de penetracion: por un lado la viril y por otro
lado de cualquier parte del cuerpo humano u
otro objeto.

Respecto de la penetracion del miembro viril
por via vaginal, anal u oral, forma clasica de tipi-
ficacion del delito ha dicho la doctrina: presupo-
ne, pues, la conducta, la penetraciéon corporal del
o6rgano sexual masculino en las cavidades recep-
toras — anal o vaginal de otra persona en circuns-
tancias que hagan posible el coito en forma total
o parcial. EL articulo 212 del Cédigo Penal tam-
bién permite que se configure el delito mediante
penetracion vaginal o anal de cualquier otra parte
del cuerpo humano o a través de la utilizacion de
otros objetos. En consecuencia, el acceso carnal
se configura ahora, también, por la introduccion
en el aparato anal, bucal o vaginal del ofendido de
cualquier objeto material distinto al 6rgano copu-
lador, aun cuando se le asigne connotacién sexual
(instrumentos mecanicos, elementos artificiales,
denso del violador) o la introducciéon del miem-
bro viril en lugares o sitios del cuerpo humano,
distintos de ano, boca o vagina, vale decir, nariz,
ofdos, palmas de la mano u otras penetraciones
abnormes.

Procedimiento en caso de
lesionados o victimas de
agresiones sexuales

El codigo de procedimiento penal colombia-
no (ley 906 de 2004) en su articulo 250 estable-
ce el procedimiento en caso de lesionados o de
victimas de agresiones sexuales, indicando que “
cuando se trate de investigaciones relacionadas
con la libertad sexual, la integridad corporal o
cualquier otro delito en donde resulte necesaria la
practica de reconocimiento y examenes fisicos de
las victimas, tales como extracciones de sangre,
toma de muestras de fluidos corporales, semen u
otros analogos, y no hubiera peligro de menos-
cabo para su salud, la policia judicial requerira el
auxilio del perito forense a fin de realizar el reco-
nocimiento o examen respectivo.
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En todo caso, deberi obtenerse el consenti-
miento escrito de la victima o de su representante
legal cuando fuere menor o incapaz y si estos no
lo prestaren, se les explicara la importancia que
tiene para la investigacion y las consecuencias
probables que se derivarfan de la imposibilidad de
practicarlos. De perseverar su negativa se acudira
al juez de control de garantfas.

El reconocimiento o examen se realizard en
un lugar adecuado, preferiblemente en Instituto
de Medicina Legal y Ciencias Forenses o, en su
defecto, en un establecimiento de salud.”

El articulo 205 comprende las actividades de
policia judicial en la indagacién e investigacion,
estableciendo que “Los servidores publicos que
en ejercicio de sus funciones de policia judicial,
reciban denuncias, querellas o informes de otra
clase, de los cuales se infiera la posible comisién
de un delito, realizarin de inmediato todos los ac-
tos urgentes tales como inspeccién den el lugar
del hecho, inspeccion de cadaver, entrevistas e in-
terrogatorios. Ademas, identificaran, recogeran,
embalaran técnicamente los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica y registraran por
escrito, grabacion magnetofénica o fondptica las
entrevistas e interrogatorios y se someteran a ca-
dena de custodia.

Cuando deba practicarse examen médico legal
a la victima, en lo posible, la acompanara al centro
médico respectivo. Si se trata de un cadaver, éste
sera trasladado a la respectiva dependencia del Ins-
tituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Fo-
renses o, en su defecto, a un centro médico oficial
para que se realice la necropsia médico legal.

Sobre estos actos urgentes y sus resultados
la policia judicial debera presentar, dentro de las
treinta y seis (30) horas siguientes, un informe eje-
cutivo al fiscal competente para que asuma la di-
reccion, coordinacion y control de la investigacion.

Conclusiones

La sexualidad hace parte de la vida de todas
las personas (Meresman, 2012). Desde que una
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persona nace hasta que muere, su sexualidad se
manifiesta de diversas formas en cada fase de su
ciclo vital. Todas las personas, jévenes, adultos,
adolescentes, nifios y nifias son sujetos sexuados
y por lo tanto titulares de derechos sexuales y re-
productivos (Pefialoza, 2013).

En Colombia, el problema de la impunidad
radica precisamente en la falta de evidencias y
en especial de aquellas que se pueden obtener
del examen médico legal a la victima, razén por
la cual, se produce el archivo de las denuncias,
la preclusion de las investigaciones y sentencias
absolutorias, por lo tanto, es necesario verificar,
revisar y analizar el proceso que se lleva a cabo
para la obtenciéon de evidencia médico legal en
victimas de delitos sexuales.

Muchas personas sostienen que si no ha ha-
bido violacién no hay abuso, pero eso es errd-
neo, el abuso esta determinado por la experiencia
que ejerce en la victima en su cuerpo, sus senti-
mientos, Su espiritu. Los actos fisicos no siem-
pre son los aspectos mas dafiinos del abuso. La
violencia es una experiencia terrible y dolorosa
para un nifio, pero hay muchos tipos de abusos
sexuales que no son fisicamente dolorosos, “No
dejan cicatrices visibles”, pero si dejan cicatrices
en el alma y espiritu de quien lo sufre (REDIME
asociacion, 2010).
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Resumen

El contexto de nuestra nifiez y adolescencia en Colombia, es el reflejo de un espectiaculo que
asoma grandes retos. Estamos consintiendo atropelladamente que la nifiez se vea permeada por la
violencia, dado que las cifras emitidas por el ICBE, indican que la tercera parte de los integrantes de los
grupos guerrilleros son menores de edad. Segun la investigacion, en las FARC los jovenes representan
el 42 por ciento del pie de fuerza; en el ELN el 44 por ciento; en las AUC el 40 por ciento y en las
bandas criminales el 50 por ciento.!

Hay graves inconvenientes que atentan contra el desarrollo de los nifios, aun cuando la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 19 consagra la proteccion especial de los nifios y el
principio de corresponsabilidad al disponer que “Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion
que su condiciéon de menor requiere por parte de la familia, la sociedad y del Estado”.? Lo antetior,
indica que todos tenemos el deber de defender los derechos de los nifios toda vez que ellos son sujetos
indi todos t 1 deber de defender los derechos de 1 i tod 11 t

e especial proteccién constitucional, siendo asi, el siguiente articulo tiene como proposito analizar
d ial tecci titucional, siendo asi, el siguiente articulo ti it li
a situacion en la que se encuentran los niflos respecto del delito de reclutamiento forzoso, desde las
la situaci 1 tran los ni to del delito d lutamiento fa , desde 1
pronunciamientos del Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos y demas ins-
trumentos nacionales e internacionales.

Palabras clave: Reclutamiento forzoso, nifios, Organismos Internacionales, Estado, crimen de
) 5 g 5 >
guerra

* Estudiante de Derecho de la Corporacion Universitaria de Sabaneta UNISABANETA. Integrante del Semillero de
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Cifras de reclutamiento infantil en Colombia. Ideamérica, Septiembre 28 de 2012.

2 Convencion Americana Sobre Derechos Humanos.
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Forced recruitment of children in Colombia to the light
of international law Corpus Juris

Abstract

The context of our children and adolescents in Colombia is a reflection of a show looming great
challenges. We are agreeing that children hastily look permeated by violence, since the figures issued
by the ICBE indicate that one third of the members of guerrilla groups are minors. According to re-
search, the FARC young people represent 42 percent of the standing army; ELN in 44 percent; AUC
in 40 percent and criminal gangs in 50 percent.

There are serious problems that threaten the development of children, even when the American
Convention on Human Rights Article 19 establishes special protection of children and the principle
of shared responsibility by providing that “Every child has the right to the measures of protection his
status requires as a minor by the family, society and the state.” This indicates that we all have a duty
to defend the rights of children since they are subject to special constitutional protection, if so, the
following article aims to analyze the situation in which children are over the offense of forced recruit-
ment, from the pronouncements of the Inter-American System of Protection of Human Rights and
other national and international instruments.

Keywords: Forced recruitment, children, international organizations, State, war crime.
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Desarrollo

En primera instancia, es necesario indicar que
el reclutamiento de nifios tiene una trascendencia
de impacto mundial, debido a ello, el Protoco-
lo facultativo de la Convencion de los Derechos
del Nifio (en adelante Protocolo Facultativo de
la CDN) relativo a la participaciéon de nifios en
conflictos armados, establece en su articulo 2 que
los Estados partes velaran por que no se reclute
obligatoriamente en sus fuerzas armadas a ningtin
menor de 18 afios. Del mismo modo, en el arti-
culo 3, indica que el reclutamiento voluntario de
nifios no podra efectuarse a menores de 15 afios.”
Aunado a ello, también en los Protocolos Adicio-
nales a los Convenios de Ginebra I* y IT° establece
que los menores de 15 aflos no podran partici-
par de las hostilidades, y como consecuencia, la
violacién de esta norma ha sido declarada como
un crimen internacional en el Estatuto de Roma.°
Paralelamente, la Convencién Americana Sobre
Derechos Humanos (en adelante CADH) estable-
ce en el articulo 19 que todo nifo tiene derecho
a las medidas de protecciéon que su condiciéon de
menor requieren por parte de su familia, de la so-
ciedad y del Estado. De acuerdo con lo anterior, el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos
se ha preocupado por ofrecer garantia a los nifios,
toda vez que es alarmante la situacién de riesgo
que atenta contra el desarrollo de su salud fisica y
emocional, por tanto, merecen un trato especial.

Histéricamente en Colombia, el reclutamien-
to forzoso de nifios, tiene aproximadamente 50
afios de existencia, sin embargo, este delito solo
vino hacer establecido como tal en 1997 con la
expedicion de la Ley 418 que indica en el articulo
14 lo siguiente: “Quien reclute a menores de edad

para integrar grupos insurgentes o grupos de au-
todefensa, o los induzca a integrarlos, o los admi-
ta en ellos, o quienes con tal fin les proporcione
entrenamiento militar, serda sancionado con pri-
sion de tres a cinco afios.” Tras esta situacion, es
evidente que el reclutamiento de menores es un
delito que atenta contra los Derechos Humanos
y es alarmante la situacién en la que se encuen-
tra Colombia, puesto que se afirma que hay entre
11.000 y 14.000 menores de edad militando hoy
en dia en las filas de los grupos armados ilegales
que operan en el territotio nacional.”

Segun la Defensoria del Pueblo, el 35% de los
menores entrevistados, manifesté haberse sentido
obligado a realizar actividades que no deseaba, las
cuales incluia el entrenamiento militar, comba-
tir, matar, sepultar compafieros, minar carreteras,
marchar dfa y noche, caminar enfermos, cuidar
secuestrados, hacer retenes, colocarse dispositivos
para prevenir embarazos (...) ademas, también se
sefiala con especial énfasis la situacion de las nifias
combatientes colombianas, a quienes se destina
para la compafifa de los mandos irregulares, hasta
el punto de que las nifias de hasta 12 afios de edad
tienen que utilizar anticonceptivo y abortar si que-
dan embarazadas.® Dentro de este contexto, es in-
dudable que el Derecho internacional considera de
gran importancia la prohibicion del reclutamiento
de nifios, por lo que los Estados estan obligados a
tener especial prioridad en su proteccion.

1. El reclutamiento de niios
tipificado como un crimen de
guerra

Es necesario indicar que la comunidad inter-
nacional, ha tomado la iniciativa de poner fin a

Articulo 77(2)

Articulo 4(3)

Articulo 8.2(b)

Sentencia C-240 del 2009

[o <IN B S

Medellin, mayo 2014.

Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 1,

Protocolo facultativo de la Convencién de los Derechos del Nifio. Articulos 2y 3

“Los nifios, las nifias y los jovenes, victimas y victimarios, en el proceso de paz de Colombia” Mario Gomez Jiménez.
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la impunidad debido a las graves violaciones de
Derechos Humanos en contra de los nifios. Cabe
sefialar, que en el afo 2002, el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional (en adelante CPI)
establecié que el reclutamiento o alistamiento de
nifios menores de 15 afios de edad o su utiliza-
cién para participar activamente en hostilidades
esta tipificado como crimen de guerra.” Al respec-
to, conviene decir que la CPI tiene competencia
sobre los siguientes crimenes: Genocidio, Lesa
Humanidad, Guerra y Agresion (Articulo 5). Los
delitos tipificados, en el marco de estos crimenes,
se establecen a través de los articulos 6, 7, 8 y 9,
respectivamente.'’ Es significativa la importancia
de establecer el reclutamiento de nifios como cri-
men de guerra puesto que la CPI tendra como
funcién individualizar, investigar y sancionar a los
presuntos responsables de cometer crimenes que
le competen a la CPL.

2. Casos que se han introducido
ante la corte penal internacional
en cuanto al reclutamiento de
ninos

Ia judicializacion en el plano internacional
ha sido tenue, dado que las condenas por este
delito en los organismos nacionales en situacio-
nes de conflicto o posconflicto son minimas. Ac-
tualmente, los organismos internacionales se han
desempenado en asumir dicha situacion, y ello, se
puede dilucidar en el Tribunal Especial de Sierra
Leona que fue la primera Corte Internacional que
considero cargos sobre reclutamiento de personas
menores de edad estableciendo diversas condenas
en contra de Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Ka-
mara y Santigie Borbor Kanu, miembros de Fuer-
zas Armadas Revolucionarias, y posteriormente
en contra de Allieu Kondewa, miembro de la De-
fensa Civil de las Fuerzas Armadas de la Milicia,

por el reclutamiento y el empleo de nifios como
soldados, entre otros crimenes. En 2013, el Tribu-
nal Especial emitié condena en contra de Char-
les Ghankay Taylor, quien fuera acusado de once
cargos de crimenes de guerra y lesa humanidad,
incluidos los de reclutamiento y uso de menores.'!
Ahora bien, estas consideraciones fundamentan el
progreso en la investigacion y sancion de los eje-
cutores del reclutamiento ilicito por parte de los
tribunales internacionales afianzando un fuerte
marco juridico en medio del conflicto armado.

3. La comisiony la corte
interamericana de derechos
humanos.

Dentro del Sistema Interamericano de Pro-
teccion de los Derechos Humanos se encuentran
dos entidades principales encargadas de velar
por el interés y protecciéon de los derechos hu-
manos, ellas son: la Comisién IDH y la Corte
IDH, ambas, consideran como un asunto de
especial importancia la proteccion de los dere-
chos de los nifios, de hecho, la Comisién IDH
ha manifestado su preocupacién en cuanto a al
informe sobre la situacion de la nifiez afectada
por el conflicto armado, pues indico el Secre-
tario General de las Naciones Unidas que por
parte de los grupos armados surgidos luego de
la desmovilizacién de los grupos paramilitares,
se registra reclutamiento y utilizacién o amenaza
de estos, en 128 municipios de 23 departamen-
tos de Colombia.'?

Por otra parte, en el caso conocido por la
Honorable Corte IDH “Nifios de la Calle contra
Guatemala” se examiné el peligroso contexto
de vulnerabilidad de esta poblacién y la omision
por parte del Estado frente a la protecciéon de
los nifios debido a la situacién de violencia ge-
neralizada en su contra. Al respecto, conviene

9 https://childrenandarmedconflict.un.org/es/nuestro-trabajo/ tribunales-internacionales/

10 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

11 El delito invisible. Criterios para la investigacion del delito de reclutamiento ilicito de nifios y nifias en Colombia.

12 ONU (2012). Op. cit., parrafo 20.
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decir las conclusiones de la Corte IDH, cuyo
pronunciamiento fue el siguiente: “A /la lug del
articulo 19 de la Convencion Americana, la Corte debe
constatar la especial gravedad que reviste el que pueda
atribuirse a un Estado Parte en dicha Convencion el
cargo de haber aplicado o tolerado en su territorio una
prdctica sistematica de violencia contra nifios en situacion
de riesgo. Cuando los Estados violan, en esos términos,
los derechos de los nirios en situacion de riesgo, como los
‘ninos de la calle’, los hacen victimas de una doble agre-
sion. En primer lugar, los Estados no evitan que sean
lanzados a la miseria, privandolos asi de unas minimas
condiciones de vida digna e impidiéndoles ¢ ‘pleno y ar-
monioso desarrollo de su personalidad’, a pesar de que
todo ninio tiene derecho a alentar un proyecto de vida que
debe ser cuidado y fomentado por los poderes piiblicos
para que se desarrolle en su beneficio y en el de la socie-
dad a la que pertenece. En segundo lugar, atentan contra
su integridad fisica, psiquica y moral, y hasta contra su
propia vida.”” A este prop0sito, conviene decir
que el reclutamiento ilicito de nifios es significa-
tivo debido a su trascendencia e impacto global.
Al mismo tiempo, se le exhorta a los Estados
en tomar las medidas necesarias para prevenir,
investigar y sancionar el delito de reclutamiento
ilicito de nifios con el fin de garantizar sus dere-
chos a la verdad, justicia y reparacion debido a
que son victimas del conflicto armado.

Conclusiones

Ante los altos porcentajes de reclutamiento
ilicito de nifios en Colombia, la experiencia den-
tro de un grupo al margen de la ley significa para
los nifios fuertes violaciones a sus derechos hu-
manos, entre los cuales, se encuentra el derecho a
la libertad personal, a la integridad fisica, a la inte-
gridad sexual, a tener una familia y no ser separa-
do de ella. Ademas, el Codigo Penal Colombiano
establece el reclutamiento como un delito que
reviste gran impacto y gravedad. Por esta razon,
se ha catalogado en los organismos internaciona-

les ratificados por el Estado Colombiano, como
una violacién a los Derechos Humanos, al Dere-
cho Internacional Humanitario y es considerado
como crimen de guerra.

Partiendo de lo anterior, para nadie es un se-
creto la ausencia del Estado Colombiano respec-
to de politicas sociales tendiente a promover la
proteccion integral de la infancia frente los esce-
narios de violencia y que ademas, Si bien existen
serias pruebas de la magnitud de dicha situacion,
el crimen continua siendo invisible y ello, lo po-
demos evidenciar en las pocas condenas que se
han emitido respecto al delito de reclutamiento
forzoso de nifios en 6rganos nacionales.

Notemos entonces cuan importante es la
proteccion especial que el Estado debe brindar en
ejercicio de los derechos de las personas sujetas a
su jurisdiccion y abstenerse de cometer cualquier
acto violatorio de tales derechos, tal y como se in-
dica en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, entre otros. Conocidos como
las obligaciones generales de los Estados de deber
de garantia y deber de respetar las disposiciones
de la CADH. Si lo que se quiere, es una verdade-
ra aniquilacion del delito, el Estado debe prevenir
la vulneracién de los derechos de sus asociados y
mas aun cuando hablamos de nifios, puesto que
el futuro del mundo depende del aliento de ellos.
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Resumen

En Narifio, bajo el contexto de ser un departamento de ideologfas conservadoras bastante arraiga-
das, es dificil encontrar un caso preciso en el cual se haya otorgado una pensiéon de sobrevivientes para
parejas conformadas por personas del mismo sexo, por ende es preciso remitirse a un analisis previo para
anticiparnos a la conducta de los administradores de justicia en caso tal de que se les presente un caso
bajo estos parametros. De igual manera es importante analizar las fuentes juridicas que han dado origen
a esta prestacion en las condiciones de igualdad para parejas conformadas por personas del mismo sexo.
Es asi, como el precedente jurisprudencial pese a que ha tenido una alta divulgacion en los medios de
comunicacion no es de pleno conocimiento para los jueces; en consecuencia al final de la presente inves-
tigacion se determinara a manera de paralelo la postura tanto de las instituciones no gubernamentales que
abanderan la defensa de los derechos de las comunidades LGBT, personas que integran esta comunidad
y administradores de justicia, a través de valores cuantitativos que avalan nuestra hipotesis.

Palabras clave: Parejas del mismo sexo, pension de sobrevivientes, igualdad, jueces, LGBT, pre-
cedente jurisprudencial, derecho humano.
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Progress in the department of Narino in recognizing survivor pension
to couples made up of same-sex understood as a fundamental right

Abstract

In Narifio, under the context of being a conservative ideologics department quite entrenched is
difficult to find a specific case in which has been granted a pension Survivors couples formed by per-
sons of the same sex, therefore it is necessary to refer to a previous analysis anticipate the behavior
of administrators of justice, just in case they encounter a case under these parameters. It is equally
important to analyze the legal sources that have given rise to this benefit under conditions of equality
for couples formed by persons of the same sex. Thus, as the precedent although it has had a high
disclosure in the media is not fully aware for judges; accordingly at the end of this investigation will be
determined by way of parallel posture both governmental institutions defending champion the rights
of the LGBT communities, people in this community and administrators of justice, through quanti-
tative values support our hypothesis

Keywords: Same-sex couples, survivor pension, equality, judges, LGBT, precedent, Human Right.
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Introduccion

Historicamente las parejas del mismo sexo
han sido victimas de diversos tipos de discrimina-
cioén, una de las mas preocupantes es el descuido
estatal frente a sus derechos ya sea para el reco-
nocimiento de su uniéon o de los derechos patri-
moniales derivados de la misma.

En materia pensional, la Ley 100 de 1993
constituye la pauta legal para el reconocimiento
de dichos derechos, pero cabe aclarar que esta ley
no es extensiva para la inclusién de parejas del
mismo sexo. En confrontaciéon a la escasa pro-
teccién, en anos recientes la jurisprudencia de la
Corte Constitucional se ha consolidado como la
maxima defensora e innovadora fuente de pro-
teccion y reconocimiento de los derechos de las
parejas del mismo sexo. A través de la emana-
cion de la Sentencia C-336 de 2008 y la Senten-
cia C-051 de 2010, las cuales se han constituido
como sentencias modificadoras que ha marcado
claras sub-reglas jurisprudenciales, que deben
aplicarse en todos los casos de pension de sobre-
vivientes en parejas del mismo sexo.

Se busca que a través del reconocimiento
de la igualdad como un derecho fundamental, se
genere una aplicacion extensiva para las parejas
conformadas por personas del mismo sexo, no
solo desde el reconocimiento juridico, sino de la
aplicacion y atencion que recibe esta comunidad a
la hora de realizar sus tramites juridicos.

Principalmente se parte de una revisién de las
fuentes juridicas, a nivel nacional, es decir fuentes
legales y politicas publicas, para posteriormente
recaer en el contexto narifiense, con el fin de de-
terminar cual ha sido el avance a nivel regional del
reconocimiento de la Pensién de Sobrevivientes
para parejas conformadas por personas del mis-
mo sexo, enfatizando en la posible aplicacion del
precedente jurisprudencial por los administrado-
res de justicia, en aras del principio de igualdad.

De igual manera se abre un acapite para de-
terminar la perspectiva que tiene la misma comu-
nidad LGBT frente a este precedente y a su po-
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sible aplicacion, realizando al final un parangén
entre las dos perspectivas a fin de identificar las
causas de la disidencia presentada.

1.- Metodologia

La investigacién presenta dos momentos de
indagacion, en primer lugar una fase cualitativa
a fin de evaluar las fuentes juridicas nacionales,
para lo cual se conto con fichas disefiadas en con-
junto con el coordinador del semillero, las cuales
contenian la identificacion, contenido, referencia
de la informacién discriminando si la consulta
fue fisica o virtual.

Para la determinacion del precedente juris-
prudencial se siguié la metodologfa del Dr. Die-
go Eduardo Lépez Medina, a fin de identificar
las sentencias modificadoras de la linea, el punto
arquimédico, pero principalmente las subreglas
que se aplican en los casos con las variables de-
terminadas.

Seguido a esto se procedié con la fase cuan-
titativa en donde mediante la implementaciéon de
una encuesta desarrollada a través de “google+”
(La direccion web sera proporcionada en el acapi-
te de referencias bibliograficas) se evalu6 el grado
de conocimiento que tenfan tanto entidades no
gubernamentales como los Jueces laborales (Que
por virtud del Articulo 2 del Cédigo de Proce-
dimiento Laboral, le compete conocer sobre
asuntos de Seguridad Social); de la ciudad de San
Juan de Pasto sobre el precedente jurisprudencial,
grado de satisfaccion con dicho precedente y el
grado de aplicacion dentro de los posibles casos.
Se conté también en esta encuesta con la colabo-
racion del abogado German Humberto Rincén
Perfetti de la ciudad de Bogota, por tener un gra-
do de conocimiento amplio de la aplicacion del
precedente jurisprudencial en cuanto a pension
de sobrevivientes en parejas conformadas por
personas del mismo sexo en casos donde se pre-
tendid acceder a dicha prestacion.

La poblacién LGBT seleccionada tuvo como
criterio un 50% de activistas que lideran o perte-
necen a instituciones que promueven la defensa
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de los derechos la comunidad LGBT y el 50%
restante de personas que integran la comunidad
LGBT de manera general, entre los cuales con-
tamos con la participacion de una mujer quien
logro constituir su uniéon con su pareja, en la ciu-
dad de Pasto siendo ella de los primeros casos
bajo este esquema que se han presentado en esta

ciudad.

De igual manera se contd con las entrevistas
de los lideres de las instituciones: Caracolas de
Paz y Agora Club de la ciudad de Pasto, infor-
macién que sustentd la discusion de resultados
obtenidos.

2.- Marco Teorico

2.1.- Breve recorrido por el ambito
internacional

La homosexualidad es tomada en cuenta por
los diferentes Ordenamientos Juridicos del mun-
do, que es considerada en determinadas regiones
como legal, donde los gobiernos trabajan por la
eliminacién de la discriminacién y la otorgacion
de derechos; y en otras como ilegal, en las que se
sanciona de manera econémica, con carcel y en
los casos mas extremos con la pena de muerte.

En el marco de Derecho Internacional se
encontraban diversos instrumentos que sobre-
salfan por lograr un reconocimiento, defensa y
proteccion de Derechos Fundamentales de todo
ser humano sin distincion alguna, sin embargo ni
dentro de dichos documentos ni en otros instru-
mentos de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas y de la Organizaciéon de los Estados Ame-
ricanos se hacfa referencia dentro de sus disposi-
ciones o contenidos a la orientacion sexual como
una libertad del ser humano o se condenaba la
persecucion o discriminacion que existia en torno
a esta.

Un primer intento de poner en discusién in-
ternacional la discriminacién basada en la orienta-
cion Sexual se da en el afio de 1993 con un miem-
bro de la subcomision de Francia de la ONU,
siendo esta propuesta aceptada hasta el ano de

1995 sin embargo el estudio que se realiz6 arro-
jo datos de grupos discriminados pero en razon
del VIH y SIDA, ante esta exclusion se promovid
mediante votacion la inclusion a la realizacion de
estudios de la poblacion LGBT a pesar de que
no se tratara oficialmente sobre el tema aludiendo
que no era necesario una mayor investigacion so-
bre el tema para que estuviese dentro de la agen-

da (Pérez, 2000).

La pronunciaciéon mas importante a nivel
internacional se da en el Parlamento Europeo,
donde el Comité de Derechos Civiles y Asuntos
Internos del Parlamento Europeo realiza un in-
forme sobre asuntos relativos a la situacion de
igualdad en derechos de lesbianas y homosexua-
les, raz6n por la que se expide en febrero de 1994
una resolucion que entre otros puntos insta a:

“Terminar con la desigualdad en el trato contra
personas de orientacion homosexual contenido en
las disposiciones juridicas y administrativas de leyes
como la deseguridad social, incluidos los beneficios
en esta materia, de adopcion, de sucesiones, en los
cddigos penales y en todas aquellas que contengan
este tipo de discriminacion.” (Pérez, 2000).

El beneficio por fallecimiento, es una de las
prestaciones de Seguridad Social, en aras de prote-
ger el bienestar familiar de todos los dependientes
del fallecido, en el ejercicio de su actividad o no, o
incluso cuando ya estaba a punto de obtener la ju-
bilaciéon. Desde su naturaleza sustitutiva esta pres-
tacion esta diseflada para satisfacer, o al menos
para minimizar la falta de aquellos que proporcio-
nan las necesidades econémicas de las personas a
cargo (Superior Tribunal de Justica, 2005).

En Argentina, ante la constante presion de
las comunidades defensoras de los derechos de
los homosexuales, la Administracién Nacional de
la Seguridad Social a través de la Resolucion 671
de 2008, se declaro a los convivientes del mismo
sexo incluidos en los alcances del articulo 53 de
la Ley N° 24.241, como parientes con derecho a
la pension por fallecimiento del jubilado, del be-
neficiario de retiro por invalidez o del afiliado en
actividad del Régimen Previsional Pablico o del
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Régimen de Capitalizacion (Administracion Na-
cional de la Seguridad Social, 2008).

En la legislacion brasilefia, la unién estable
habia sido reconocida entre personas del mismo
sexo, y este reconocimiento se da también en la
Seguridad Social, ya que la dependencia econémi-
ca también existe en las relaciones homoafectivas
y el derecho de conceder la pensiéon de beneficio
para la muerte también se extiende a estas relacio-
nes (Mauro, Clarice, 2013).

Uruguay dispone de un sistema normativo
bastante ordenado, lo anterior se justifica en que
con relacion al tema de pension de sobrevivientes
en parejas del mismo sexo, solo se encuentra dos
parametros legales, que sonla Ley N° 16.713 de
1995 y la Ley N° 18246 de 2007.

El 29 de enero del 2014, la Segunda Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN)
atrajo el caso de un amparo post mortem a José
Alberto Gémez Barroso para que su esposo pue-
da recibir una pension y servicios médicos por
parte del instituto, en Puebla. Este caso, fue el
primero en el cual la Suprema Corte otorgo un
amparo a una persona fallecida, ya que su esposo
tendra que ser dado de alta en el IMSS y podra so-
licitar su pension por viudez (El Universal, 2014)

2.2.- Orbita constitucional, una
aproximacion hacia la igualdad

En Colombia la aceptacion e inclusion de
las parejas conformadas por personas del mis-
mo sexo en la 6rbita garantista del Estado Social
de Derecho fue lenta, progresiva pero no total,
raz6n por la cual sélo desde el afio de 1980 la
condicion de Homosexualidad dejo de ser delito
y a partir del afio 2.001 se empieza a incorporar
mayor punibilidad a las conductas y actos de ra-
z6n discriminatoria hacia esta poblacion. (Forero
y Cardenas, 2009).

Ya con la incidencia en nuestro pais de di-
ferentes hechos histéricos que hicieron que se
reforme la politica y la cosmovisién en el mun-
do occidental y por ende de América, las consti-
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tuciones tuvieron que tener una transformacion
propendiendo por la inclusién de valores y prin-
cipios que debieran regir la sociedad, alejandose
un poco de la vision religiosa que hacfa que la
mayoria de la sociedad viera en la homosexualidad
una enfermedad repudiable, “La religion, la tran-
quilidad politica, la moral y la decencia publica,
la reputacion personal y la proteccion de la vida
intima personal y familiar, se constitufan en los
limites infranqueables de la libertad individual. El
dogma, la sujecion politica, el respeto de la moral
y la infranqueabilidad del individuo —posterior-
mente de la familia- constituyeron los elementos
con los cuales se ide6 la esfera publica de Colom-
bia.” (Guzman, 2000).

La constituyente de 1991 conformada por
diferentes corrientes politicas le dio al constitu-
cionalismo una connotaciéon de pensamiento mas
amplio, la nueva Constituciéon trajo consigo la
innovacion en su parte organica pero lo que le
represent6 el avance mas relevante fue su parte
dogmatica, separando los derechos en fundamen-
tales, sociales econémicos, culturales y ambien-
tales, en donde se implantan nuevos derechos
como la libertad de expresion, la igualdad con
concepto amplio dandole una proteccién especial
a los grupos vulnerables, y como el gran avance
la implantacién del derecho a la seguridad social
en su articulo 48: “Se garantiza a todos los habi-
tantes el derecho irrenunciable a la Seguridad So-
cial”, del mismo modo al consagrar mecanismos
para la exigencia de sus derechos cuando éstos
se vean vulnerados, hablando especificamente de
la accién de tutela, método que en si no tendria
que ser utilizado por la obligatoriedad que tiene el
Estado y en general la sociedad de no impedir el
ejercicio libre de los derechos legitimamente con-
cedidos, sin embargo ha sido de gran importan-
cia pues con esto se permite el reconocimiento y
garantia de los mismos, en éste caso el del acceso
a la Seguridad Social. Aqui ya se consagra a la se-
guridad social como un derecho de toda persona,
que en concordancia con el derecho a la igualdad
le da pie a las parejas conformadas por perso-
nas del mismo sexo a reclamar legitimamente
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sus derechos pensionales de manera igualitaria
por lo que la Corte Constitucional como 6rgano
defensor de la Norma Superior, los ha tenido en

cuenta a lo largo de la vigencia de la Constitucion
de 1991.

2.3.- La Ley 100 de 1993, un vacio legal

ILa Ley 100 de 1993, modificada por Ley 797
de 2003 contempla en su articulo 47 los benefi-
ciarios para acceder a la pension de sobrevivien-
tes, el cual contempla:

ARTICULO.47.- Son beneficiarios de la pension
de sobrevivientes:

En forma vitalicia, el conyuge o la compa-
flera o compafiero permanente supérstite

(.

LLa norma anterior deja un vacio juridico al no
determinar el sexo del conyuge o compafiero per-
manente, motivo por el cual ha sido la Corte Cons-
titucional la encargada de desarrollar el reconoci-
miento de pension de sobrevivientes a parejas del
mismo sexo, como se referenciard mas adelante.

2.4.- Carencia de una politica
publica nacional

Como mandato constitucional el Gobierno
Nacional, los gobiernos locales y las institucio-
nes publicas, estan en la obligacion de disefiar
e implementar politicas publicas integrales que
garanticen la igualdad y no discriminaciéon de
las personas LGBT, a través de la aprobacion
de marcos legales, con campafas de educacion
y sensibilizacién de la comunidad, capacitacion a
funcionarios publicos y eliminacién de obstacu-
los institucionales para el disfrute de los derechos
(Colombia Diversa, 2007)

No obstante, uno de los mas grandes retos es
construir una politica publica garantista con en-
foque diferencial a gran escala, ya que en Colom-
bia no existe una politica publica nacional LGBT.

Ante la inexistencia de la Politica Puablica
Nacional, se cre6 una “Mesa de Casos Urgentes”
en cabeza del Ministerio del Interior y en la que

participaban Fiscalia y Policia Nacional. Sin em-
bargo, ésta es ineficiente, pues no se contd con
criterios claros para evaluar los casos, bajo este
contexto, la Vicepresidencia de la Republica, en
el afo 2012 informé que se hizo un acuerdo de
voluntades entre varias instituciones para avanzar
en la garantia y respeto de los derechos humanos
y datle asi, impulso a la Mesa. “Sin embargo, este
acuerdo genera poca credibilidad por la falta de avances en
materia de politica priblica y la presencia de una entidad
como la Procuraduria General de la Nacidn, que se ha
opuesto abiertamente al reconocimiento de derechos a per-
sonas LGBT” (Colombia Diversa, s.f)

2.5.- La fuerza garantista
de Derechos de la Corte
Constitucional

Tras el desarrollo de la linea jurisprudencia, y a
partir de la sentencia arquimédica (T-151 de 2014)
se procedi6 a la revision de las sentencias referen-
ciadas por la misma Corte Constitucional, de la
cual se obtuvo tres clases de fallos, en un primer lu-
gar Sentencias de constitucionalidad (C-1043/06;
C-075/07; C-521/07; C336/08 y C-1035/08), que
definieron el alcance legal de los derechos pensio-
nales extendidos a las parejas del mismo sexo en
contextos del principio de igualdad.

De otro lado se encontraron las sentencias
de tutela que nos muestran el escenario factico
a través del estudio de casos particulares, en los
que se acude a la Corte Constitucional ante la vul-
neraciéon de sus derechos (T-349/06; T-056/07;
T-1241/08; T-911/09; T-051/10; T-592/10;
T-716/11; T-860/2011; T-357/13 y T-151/14)

El patrén factico objeto de la linea jurispru-
dencial ajustado a todas las sentencias analizadas,
hace referencia a asuntos en los cuales se ha soli-
citado la defensa, por medio de accién de tutela,
de derechos fundamentales como: la seguridad
social en aquellos casos en los que el conyugue o
compafiero permanente de una pareja conforma-
da por personas del mismo sexo, busca acceder a
en calidad de beneficiario a la pensién de sobrevi-
vientes de su compafero permanente.
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Con la sentencia C 075 del ano 2007 la Corte
Constitucional concedié el nacimiento a la vida
juridica de las parejas conformadas por personas
del mismo sexo al regular la unién marital de he-
cho que establece la Ley 54 de 1990 y declarar
la aplicabilidad de dicha Ley tanto a las parejas
heterosexuales como homosexuales.

En la sentencia C 336 de 2008 como modi-
ficadora de linea, la Corte Constitucional no en-
cuentra razones objetivas ni constitucionalmente
validas que puedan justificar el déficit de protec-
cién para las parejas conformadas por personas
del mismo sexo, por ende les otorgo el acceso a
los derechos derivados de la pensiéon de sobrevi-
vientes acreditando los requisitos previstos en la
sentencia C-521 de 2007 con relacién a parejas
heterosexuales.

Y la sentencia T 051 de 2010 al tener efectos
inter comunis, hace extensiva a todas las personas
del mismo sexo que pretendan acceder al recono-
cimiento y pago de su pensioén de sobreviviente
en las mismas condiciones que las patrejas hete-
rosexuales. En las consideraciones de la presente
sentencia se enfatiz6 igualmente la prohibicién de
fijar requisitos, exigir que se adelanten tramites o
se aporten pruebas no previstas en la legislacion
vigente como sucedi6 en el tercer caso, cuando a
pesar de que la entidad demandada en el escrito
de respuesta a la tutela incluye una lista en la que
se encuentran los requisitos para acceder a la pen-
sién de sobreviviente.

L linea jurisprudencial como las sub reglas
identificadas deben ser tenidas en cuenta por las
parejas del mismo sexo que aspiren a que les sea
reconocida una pensiéon de sobreviviente y por
los fondos de pensiones y cesantias a la hora de
estudiar solicitudes y pronunciarse sobre las mis-
mas para el caso de solicitudes realizadas por pa-
rejas del mismo sexo.

1. En materia de pension de sobrevivientes no
se puede hacer exigible la obligacion de 2 afios
de convivencia (Articulo 163 de la ley 100 de
1993), debe entenderse que la convivencia
puede demostrarse con: declaracion ante juez
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o notario, en la que conste la vocacion de pet-
manencia y convivencia de la pareja.

La pensién de sobrevivientes constituye una
seguridad juridica y financiera para aquellas
personas que derivan su sustento del causante;
desconocer este derecho a los compafieros o
compafieras permanentes comprende una se-
ria violacion a sus derechos y un grave desco-
nocimiento de la situacion factica en la que se
encuentran muchas familias conformadas de
manera diferente al matrimonio convencional.

La regla general es que el efecto de las sen-
tencias de constitucionalidad se proyecta
unicamente hacia futuro, sin embargo exis-
ten varios casos en los que la Corte Consti-
tucional ha reconocido la posibilidad de que
los beneficios derivados de una sentencia
puedan beneficiar a personas cuya situacion
de hecho generadora de derechos se consoli-
d6 con anterioridad a la fecha del respectivo
pronunciamiento.

Para aplicar un trato igualitario a las parejas
homosexuales respecto de las heterosexua-
les, y en aras de hacer efectiva la sentencia
de la Corte Constitucional cuando decidid
proteger el derecho a la seguridad social en
pensiones de las parejas del mismo sexo, la
Sala considera que la interpretaciéon mas fa-
vorable respecto de los medios probatorios
es la de hacer valederos todos los medios de
prueba con que cuentan las parejas hetero-
sexuales cuando quieren acreditar su calidad
de companeros permanentes .

La Corte Constitucional dejé por sentado
que queda prohibido solicitar o imponer a las
parejas homosexuales una carga probatoria
adicional o desmedida diferente a la que esté
consagrada en las leyes y en la jurisprudencia
para acceder al derecho de la pension de so-
brevivientes pues esta medida constituye una
clara violacion al principio de igualdad res-
pecto a las parejas heterosexuales. Asi mismo
esta corporacion dio ciertas claridades sobre
la linea jurisprudencial que se venia mane-
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jando, particularmente la sentencia C-336 de
2008 al afirmar que esta tiene efectos enun-
ciativos y de ninguna manera su fecha de
promulgacién compromete una restriccion
para casos futuros o anteriores a la misma.

3.- Resultados

1.

En el ambito internacional, es importante re-
saltar que la presion ejercida por casos parti-
culares ha logrado transformar el paradigma
juridico en los diferentes paises latinoameri-
canos, es el caso de Ecuador donde a través
de una decision judicial se otorga la pension
a una pareja del mismo sexo. En compara-
cion a Colombia, de manera similar ha sido la
Corte Constitucional, la institucion encarga-
da de hacer extensivos los derechos ya sean
de indole patrimonial o asociados al Sistema
de Seguridad Social.

Colombia se ha puesto en la tarea de reivin-
dicar los derechos de la comunidad LGBT
en aras de aplicar el principio de igualdad de
la Carta Politica de 1991, y es aqui donde la
Corte Constitucional ha desempenado un rol
bastante importante, porque ha sido este ins-
titucioén a través de su rol de garante de la
Constitucion que ha creado figuras juridicas
y a su vez ha hecho extensiva la proteccion
de los derechos para las personas de la co-
munidad LGBT, principalmente en el ambito
patrimonial, los avances realizados son bas-
tante significativo, pero aun el camino por
recorrer es largo, en materia de constituirse
COMO un organismo que permita otorgar en
igualdad de condiciones derechos a toda la
comunidad en general, sin discriminar en ra-
z6n de su orientacion sexual.

En Pasto, se cuenta con tres Jueces Laborales
del Circuito, de los cuales un 67% (2 de 3)
esta de acuerdo con los avances logrados en
relaciéon con los derechos de la comunidad
LGBT, mientras que frente al mismo punto
la comunidad LGBT siendo la directamente
legitimada con estos derechos, solo un 75%

de la poblacién muestra, considera estar de
acuerdo con los derechos logrados para su
misma comunidad.

Un 100% tanto de los Jueces Laborales como
de la comunidad LGBT encuestada, demos-
traron estar de acuerdo con las luchas que se
estan realizando para promover la defensa y
promocioén de los derechos de la comunidad
LGBT.

Con relacién a la equiparacion de derechos
tanto para las personas de la comunidad
LGBT vy las personas heterosexuales, por
parte de los administradores de justicia, solo
un 33% considera que si deberia realizarse di-
cha equiparacién en condiciones de igualdad,
mientras el otro 67% reserva esta equipara-
cion solo para algunos aspectos. Contrario
a la comunidad LGBT que avala y defiende
que esta equiparacion de derechos sea total y
garantista.

Frente a la determinacién del grado de ga-
rantia y satisfaccion de las figuras juridicas
creadas por la Corte Constitucional para
las personas pertenecientes la comunidad
LGBT, para los Jueces Laborales el rango
oscila entre un grado medio y un grado de
satisfaccion buena (4 de 5), mientras que para
la comunidad LGBT vy las instituciones en-
cuestadas la opinion queda dividida entre un
grado medio (3 de 5) y un grado bueno (4
de 5).

Un 100% de la poblacion encuestada en los
dos contextos, afirmé conocer del preceden-
te jurisprudencial que otorgo la Pension de
Sobrevivientes para parejas conformadas
por personas del mismo sexo en condicio-
nes de igualdad, pero con relacién al grado
de conocimiento de manera mas especifica
del mismo, arrojo como resultados que para
los Jueces Laborales un 67% tiene un grado
medio de conocimiento (3 de 5) y un solo un
33% tiene un grado relativamente bueno (4
de 5). Para la comunidad LGBT e institucio-
nes encuestadas la opinion se divide entre un
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25% de conocimiento bajo (2 de 5), un 25%
de conocimiento bueno (4 de 5) y un 50% de
conocimiento alto (5 de 5).

Un 90% de la poblaciéon encuestada en los
dos ambitos, afirmé que desconoce casos
donde se haya otorgado una Pensiéon de
Sobrevivientes a una pareja conformada por
personas del mismo sexo (esta pregunta esta
enfocada de manera general es decir no apli-
ca solo al contexto regional), ni siquiera casos
que estén en tramite.

Se reitera que en Narifio no se han presen-
tado casos donde se haya otorgado una Pen-
sion de Sobrevivientes a una pareja confor-
mada por personas del mismo sexo, aun asi
un 100% de los Jueces Laborales afirmo estar
dispuesto a cumplir cabalmente el preceden-
te jurisprudencial, mientras se cumpla con
los requisitos establecidos previamente, sin
objetar ideologia contraria.

4.- Discusion de Resultados

1.

En base a la entrevistas, la ciudad de Pasto
y en general Narifio, ha mantenido a lo lar-
go de la historia una corriente conservadora
bastante arraigada, razén por la cual se justi-
fica que las personas quienes acceden a esta
orientacion de vida, optan por salir a otras
ciudades, como Bogota, que segun los entre-
vistados lleva el empoderamiento a nivel de
Colombia en materia de defensa de derechos
de la comunidad LGBT, y en consecuencia
en materia de Pension de Sobrevivientes para
parejas conformadas, no se han presentado
en nuestra region.

Entre los derechos de las personas LGBT
consagrados en la Constitucion, las leyes y la
jurisprudencia, y la plena efectividad de éstos
en la vida diaria, existe una enorme distancia.
Para acabar con esta brecha, o al menos em-
pezar a disminuitla, son indispensables politi-
cas publicas nacionales y locales que ataquen
el prejuicio que origina la discriminacién y la
violencia en razén de la orientacion sexual y

la identidad de género (Colombia Diversa,
2007)

A nivel de los Jueces Laborales, pese a que
avalen y afirmen estar de acuerdo con los de-
rechos, aun se evidencia reticencia en base a
permitir y apoyar una total equiparacion de
derechos, es decir, ain hay una reserva de
caracter ideoldgico, situacion que pese a que
no afecta su comportamiento a nivel de ad-
ministrar justicia, puede verse reflejando en
la predisposiciéon para atender estos casos,
situacion que bien lo manifestaron los en-
trevistados, es que las parejas conformadas
por personas del mismo sexo, buscan im-
parcialidad en la recepcion de sus litigios y
de casos a nivel general, situacion que ellos
consideran que aun hace falta por parte de
las autoridades. Las instituciones entrevis-
tadas afirmaron que no hay la suficiente ca-
pacitacion en las autoridades y organismos
estatales para abordar temas frente a comu-
nidad LGBT, por ende debera realizarse una
adecuada preparaciéon de funcionarios a fin
de que las personas integrantes a este grupo
tenga los mismos derechos que las personas
heterosexuales y reciba la pertinente atencion
en condiciones de igualdad.

De igual manera que en Colombia, una vez
se marca el hito en materia ya sea normati-
va o jurisprudencial, de extender los benefi-
cios pensionales y de la Seguridad Social en
general a las parejas del mismo sexo, esto,
no siempre se aplica de manera pacifica y
sin obstaculos, como se expresa en el libro
¢Sentencias de papel? Efectos y obstaculos
de los fallos sobre los derechos de las parejas
del mismo sexo en Colombia, “en la aplica-
cion de esos derechos, se encuentra con la
continua resistencia de abogados, funciona-
rios y ciudadanos que se oponen a ellos, por
razones que van desde la ineficiencia hasta
la indiferencia, que pasan por las objeciones
morales y los intereses personales. En el la-
berinto de las instituciones y las oficinas, de
los incisos y los procedimientos, los derechos

Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 1, N°1 / Enero-junio de 2015 / pp. 165-176 / ISSN: 2462-9529 |173



Diana Marcela Rojas Eraso, Rosa Elena 1agos Castellanos, Daissy Carolina Henriguez Buesagquillo

pueden perderse para siempre; por eso, con
frecuencia, lograr el reconocimiento del de-
recho es apenas un primer paso en una larga
marcha”

3. Finalmente, el resultado mis relevante de la
presente investigacion, es la determinacion
de que el precedente jurisprudencial sera apli-
cado en su totalidad si se retnen los requisi-
tos preestablecidos, situacién que genera el
inicio de la construccién de una transforma-
cién social que parte de un reconocimiento
juridico hacia una aceptacién social que per-
mite entender la igualdad como un derecho
inherente a la condicién humana.
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Universitaria de Sabaneta deben cumplir con el lleno de los siguientes requisitos:

e Enviar el articulo inédito, en medio magnético, a la direcciéon de correo electronico del editor di-
reccion.investigaciones@unisabenta.edu.co, dirigido a José Saul Trujillo G.

* Elorden de los articulos debe ser el siguiente:

a. Titulo y Subtitulo (si lo hubiere) del articulo. Se sefialara con un asterisco en el titulo, la natu-
raleza del articulo y el titulo de la investigacion con un pie de pagina. Aqui se especificara si el
articulo es un producto de investigacién terminada. La entidad que ha financiado la investiga-
cion y la fecha de realizacion. Cuando se trate de investigaciones en curso el aflo en que esta
inicio.

b. Los datos del autor deben sefialarse con dos asteriscos en los nombres y apellidos completos
de la siguiente manera:

Formacion académica: Titulos obtenidos e instituciones que los otorgaron, cargo institucio-
nal actual, grupo de investigacion (coédigo Colciencias) al que se encuentra vinculado y linea
de investigacion, asi como direccion de correo electrénico.

e En una hoja del texto debe escribirse un resumen analitico del articulo, en inglés y en espafiol, no
superior a 150 palabras en cada idioma, y de 6 a 10 palabras claves, en los dos idiomas.

¢ Introduccion: En esta se debe incluir de manera breve la metodologfa que se expone en el desarrollo
de la investigacion y que da cuenta de los resultados del articulo que se pone a consideracion.
Desarrollo del articulo, conclusiones y lista de referencias.
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*  Losarticulos deben tener un maximo de 25 cuartillas en tamafio carta, en letra Times New Roman
12 puntos, nota al pie 10 puntos o en Arial en las mismas dimensiones, debidamente justificado, a
espacio y medio, con un margen en los cuatro bordes de 2.5 cm, tamafo carta.

* Es obligatorio el uso de citas y referencias bibliograficas en normas APA (Asociacion Americana
de Psicologfa) ultima edicion. Las listas de referencias bibliograficas deben corresponder a fuentes
utilizadas en el texto del articulo.

* Enelevento de que el texto contenga cuadros en Excel, graficos o diagramas, o presentaciones de-
ben anexarse en un archivo aparte en Power Point o Word y en el caso de imagenes en formato jpg;

e Las paginas deben estar numeradas en el angulo inferior derecho, empezando por la pagina del
titulo.

* Elenvio de un articulo por parte del autor a la revista Escenarios estudiantiles, implica que él mismo
certifica y pone de manifiesto que éste no ha sido publicado en cualquier otro medio ni del mismo
modo se encuentra postulado para otra publicacion, ni ha sido aceptado para su publicacion en
otra revista, transfiriendo de esta forma los derechos de autor a la revista Fscenarios estudiantiles,
para su respectiva publicacion de forma impresa y electrénica.

e Cuando no se tenga vinculaciéon con la Corporacion, debera anexarse un resumen de la hoja de
vida.

La seleccion de articulos se hard a través de un comité editorial que de manera interna realizara su
revision interna sobre la tipologifa del articulo de conformidad a la categoria de Colciencias, cuando se
trate de articulos originales. Cuando el articulo no corresponda a ninguna de las categorias o se ajuste
a los requisitos abajo mencionados, sera devuelto a su autor. De igual forma se realizara una revision
por un par externo, quien serd escogido de manera discrecional por el comité editorial. Luego del
concepto favorable del mismo o favorable con ajustes se procedera a una revision final o sus ajustes
respectivamente, poparte del autor para su publicacion. En caso de concepto desfavorable, éste sera
devuelto a su autor.
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Guide for authors

Guide for authors

People who submit articles to any of the publications of the University Corporation of Sabaneta,

UNISABANETA, in order to be published, must attach the texts to a signed statement indicating
that the texts are unpublished and authorship has not been published or proposed in other means of
disclosure. This article authorizes the Corporation to publish the article in print, on the Internet or

electromagnetic means.

Those interested in publishing in the “Student Scenarios” of the University Corporation for Sa-

baneta must comply with the full requirements of the following:

Send the unpublished paper, in magnetic media, to the email address of direccion.investiga-
ciones@unisabaneta.edu.co, addressed to Jose Saul Trujillo G.

The order of the articles should be:

a. Title and subtitle (if any) of the article. It shall be marked with an asterisk in the title, the
nature of the article and the title of research with a footnote. Here you specify whether the
item is a finished product research. The entity has financed the research and shooting date. In
the case of ongoing investigations in the year this started.

b. The data of the author should be marked with two asterisks in the full names as follows:
Education: Titles and institutions that granted, institutional charge current , research group
(Colciencias code) to which it is connected and online research and email address.

On a piece of text should be written an analytical summary of the article in English and Spanish,
not exceeding 150 words in each language, and 6-10 key words in both languages.

Introduction: This should include briefly the methodology outlined in the research and devel-
opment that accounts for the results of the article put into consideration. Development article,
conclusions and list of references.

Articles should have a maximum of 25 pages in letter size, font Times New Roman 12 pt, foot-
note 10 points or Arial in the same dimensions, duly justified, with double spacing, with a margin
on all four edges 2.5 cm, letter size.
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e It is mandatory the use of quotations and citations in APA standards (American Psychological
Association) latest edition. The list of references must match the fonts used in the article.

* In the event that the text contains FExcel tables, charts or diagrams, or Submissions must be
attached in a separate file in Word and Power Point or in the case of images in jpg format.

e Pages must be numbered in the lower right corner, starting with the title page.

e The submission of an article by the author student Scenarios magazine, implies that he certifies
and shows that it has not been published in any other medium or likewise is running for another
publication, or has been accepted for publication in another journal, thereby transferring copy-
right to the student scenarios magazine for their respective publication in print and online.

*  When there is no link with the Corporation, a summary of the resume must be attached.

The selection of items is done through an editorial committee that internally makes its internal
review of the type of article according to the category of Colciencias, in the case of original articles.
When the article does not correspond to any category or meets the requirements listed below, it will
be returned to the author. Likewise, a review by an external pair, who will be chosen on a discretionary
basis by the editorial committee, will be held. Following the same concept favorable or favorable with
adjustments will proceed to a final review or adjustments respectively by the author for its publication.
In case of unfavorable concept, it will be returned to its author.
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