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PRESENTACION

Diversas posturas, controvierten sobre la existencia y naturaleza del dere-
cho como objeto de conocimiento y de investigacion. ;El derecho tiene exis-
tencia en el Estado y la sociedad o existe en el pensamiento? En términos
epistemoldgicos, la existencia del derecho es objetiva, es decir, independiente
de la conciencia del hombre, o solo existe subjetivamente, como objeto de co-
nocimiento construido por el pensamiento. Esta es -aplicada al derecho como
objeto del conocimiento- la polémica sobre la relacion entre el mundo mate-
rial y el mundo espiritual, entre el ser y el pensar, que hunde sus raices en la
antigiiedad, se prolonga hasta nuestros dias y hoy lejos de apagarse, se
aviva, con el resurgimiento de viejas concepciones, presentadas moder-
namente con un nuevo lenguaje por las corrientes posmodernistas. Para
algunas escuelas, el objeto es exterior al sujeto, al hombre y existe como
mundo objetivo y como objeto de conocimiento, pero formando una unidad
dialéctica con el sujeto, con el hombre y su actividad cognitiva. Para ellos, es
la actividad del hombre, desarrollada de acuerdo a leyes objetivas, la base del
conocimiento del objeto, el cual se reproduce en el pensamiento. Para
otras escuelas, el sujeto es unidad de la actividad siquica del individuo
con el objeto, concebidos como conjunto de estados del sujeto y el cono-
cimiento del hombre no necesita relacion entre el sujeto y el objeto, sino solo
actividad espiritual ajena a cualquier practica social. Igualmente, se con-
trovierte acerca de la posibilidad o no de obtener un conocimiento cienti—fico
del derecho y de utilizar en su investigacion los métodos de las ciencias socia-
les. Para el caso de este texto, se abordan, con el sentido sistematico que exige
la investigacion y la generacion de nuevo conocimiento, una serie de trabajos
resultados de investigaciones, concebidos desde la academia, y que esperamos
que aporten a la generacion de nuevas perspectivas y formas de ver, concebir
y abordar problemas de investigacion juridicos.



Analisis detallado de la
clasificacion de los tipos penales

Elkin Centeno Cardona!

Resumen

Debido a la amplia cantidad de métodos existentes para la clasificacion de
los tipos penales, es una rama del derecho penal que puede resultar intrincada
para el estudiante. Considerando que a la vez se trata de conocimiento fun-
damental para la pertinente y eficaz puesta en practica de la profesion, este
estudio se propone un analisis detallado de los métodos mas usados para la
clasificacion de tipos penales, sus elementos y caracteristicas, para permitir un
entendimiento mas pedagogico y sencillo de recordar: Analisis detallado de la
clasificacion de los tipos penales

Palabras clave: clasificacion de tipos penales, derecho penal, cédigo penal,
teoria del delito, trabajo de investigacion.

Introduccion

El derecho penal es una disciplina viva. La misma va ligada a las
caracteristicas de cada constructo social, a los avances culturales, industriales
y tecnolégicos de los pueblos, por lo tanto cada pais del mundo —e incluso sus
provincias en algunos casos— tienen el deber de elaborar su propio conjunto
de codigos y leyes que regulen el comportamiento ciudadano.

En Latinoamérica no existié un proceso originario de creacion legislativa,
en el cual se tomara en cuenta las caracteristicas socioldgicas de la ciudadania,
sino que pasamos de obedecer al sistema penal de la colonia a reemplazarlo
por el discurso supuestamente civilizado y universalizado de aquellos paises
que ejercian el poder mundial.



Los gobiernos latinoamericanos, por regla general, se apresuraron a copiar
codigos en forma bastante desordenada: modelos constitucionales —codigos
politicos— con sistema presidencialista; codigos penales europeos —el francés
y el espafiol- y cddigos procesales penales andlogos, con algunas institucio-
nes anglosajonas de casi imposible adaptacion, como el jurado, (...) y, en casi
todos los paises, leyes que permitian la imposicion de penas sin delito, reser-
vadas a las clases marginadas (Zaffaroni, 1998, p.125).

A razdn de esto, es imperativo que todos los que ejerzan el derecho penal en
Latinoamérica y/o aquellos que se encuentren realizando estudios al respecto
se den a la importante tarea de evaluar a fondo cada una de las estructuras,
elementos, clasificaciones, fundamentos, excepciones y coyunturas de nuestros
actuales modelos legislativos, muy especialmente los penales, para poder
verificar que se encuentren permanentemente actualizados con respecto a las
caracteristicas socioculturales de cada pais.

Este trabajo de investigacion, pretende colaborar con esta tarea, apuntando
a profundizar dentro de los tipos penales y los distintos métodos utilizados
para su clasificacion, al reconocerlos como principios fundamentales para el
efectivo escrutinio de los delitos y la ecudnime aplicacion de las penas. Para
lograrlo, me he planteado la metodologia de transitar por los constructos
socio-politicos que fundamentan la importancia y a la vez los propositos de la
clasificacion de los tipos penales, para luego poder proceder a desarrollarlos
de manera coherente y demostrar su hipotético uso practico.

Importancia practica de los tipos penales y la teoria del delito

A pesar de que la principal motivacion para llevar a cabo esta investigacion
es la necesidad de revision y actualizacion constante de las normativas conte-
nidas en el co6digo, existe ademas otra causa que fundamenta la relevancia de
este trabajo: la importancia practica de los tipos penales y la teoria del delito
en el ejercicio del derecho penal y como garantes del comportamiento respon-
sable de la sociedad.



a. La teoria del delito y la busqueda de la justicia

En el comportamiento del ser humano siempre ha habido una tendencia
hacia los actos innobles, y consecuentemente una busqueda de la justicia. En
la prehistoria y en varias civilizaciones de la antigiiedad las injusticias se resol-
vian a través de la venganza, la cual era llevada a cabo por la misma persona
afectada por la accion innoble, o por sus familiares.

Por supuesto, esto implicaba una anarquia total, y que constantemente
existieren actos de violencia y despojos de bienes a diestra y siniestra, y es por
esto que entra en accion el papel legislativo de la religion. Anteriormente a la
implementacion de la Teoria del delito, las conductas prohibidas e inapropiadas
para la convivencia eran determinadas por las religiones y los monarcas, que
a su vez actuaban en el nombre de Dios.

(...) la religion y el derecho se confundian porque las normas re-
ligiosas constitufan al mismo tiempo normas juridicas. La vida del
hombre giraba alrededor de la religion, por ello ahi se generaban las
reglas que seguia en todas las actividades de su vida, no sélo en su
vida religiosa. (Romero, 2012, p. 113)

Esta situacion se prestaba para que los monarcas, gobernantes y demads
individuos con cierto grado de autoridad pudieran determinar a su
conveniencia cuales comportamientos eran o no eran delitos, y asignarles el
castigo adecuado segun su juicio personal, el cual resultaba distinto para cada
persona y podia responder a sus intereses politicos e incluso despdticos.

“Luego arribd el periodo llamado humanitario. Puede decirse que el
derecho penal comenzé a humanizarse solamente a partir del pensamiento
iluminista francés. Empiezan entonces a formarse, timidamente, las escuelas
penales” (Estrada, 1986, p. 17) y comienza a trabajarse en funcién de
regular los comportamientos inapropiados con un conjunto de normas fijas
que pudieran ser aplicadas con igualdad para todos los ciudadanos, que
conllevaran realmente a un acto de justicia y que a su vez pudiese prevenir
que los ciudadanos recurrieran a la venganza.

Es asi como llegamos a la teoria del delito, que fue el producto de la



decantacion de siglos de evolucion del derecho penal, y se estructuro6 en base
a tres garantias esenciales, los principios de legalidad, lesividad y culpabilidad,
los cuales permitieron elaborar y concretar los elementos del delito (Castro,
2017).

Asi pues, en la modernidad, los comportamientos inadecuados son estipu-
lados por la ley, y s6lo aquellas conductas presentes en la ley pueden recibir
una penalizacion que también esta dictaminada por el cddigo penal. Gracias
a esto, ya no es necesario ni correcto recurrir a la venganza para resarcir un
dafo, sino que idealmente el Estado, investido por la ley, se encuentra capa-
citado para hacer justicia. Como dice Feuerbach (citado en Romero, 2012),
no hay pena ni delito sin ley, lo que se confirma con este extracto al que nos
remite el mismo Romero (2012):

En México, nuestra Constitucion Federal vigente, en el parrafo se-
gundo del articulo 14 dice: “En los juicios del orden criminal queda
prohibido imponer, por simple analogia y atin por mayoria de razén,
pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable
al delito de que se trata”. (p. 236)

Con esto queda en evidencia la importancia de la Teoria del delito, por un
lado como instrumento rector de las conductas consideradas indebidas, y por
otro lado como recurso teérico para poder determinar la culpabilidad o la
inocencia de un individuo ante una denuncia, tal como lo dice el abogado Luis
Fernandez (2015) en su articulo online:

El derecho es argumentacion y como tal, la Teoria del Delito presen-
ta las herramientas necesarias para que éste pueda ser argumentado
correctamente, por lo que la aplicacion de dicha teoria sirve para la
practica de los abogados en ejercicio que intentan fundamentar la
prueba al momento de su presentacion en el juicio oral y sus alega-
tos en la fase de clausura de los debates del juicio. Ademas, permite
la elaboracién sistematizada de las denuncias y querellas de manera
que los tipos penales queden correctamente identificados y las con-
ductas tipicas puedan ser subsumibles con mayor facilidad de argu-
mentacion, lo que a todas luces facilita la tarea probatoria.



b. Los tipos penales y su funcidn ante los delitos

Por ser la parte principal de la teoria del delito, gran parte de la importancia
de los tipos penales es la misma que se menciond anteriormente. Aun asi,
cuenta con otras funciones de gran relevancia, que estan directamente ligadas
al tratamiento de las conductas punibles a la hora de un juicio.

Eugenio Raul Zaffaroni establece que una conducta pasa a ser con-
siderada como delito cuando una ley la criminaliza (la llamada cri-
minalizacién primaria), y sostiene que para eso las leyes se valen de
formulas legales que sefialan programas conflictivos (conductas, cir-
cunstancias y resultados) que amenazan con pena y que se llaman
tipos, escritos en la parte especial del cddigo penal y en leyes penales
especiales (no codificadas) (Franco, 2011, p. 43).

Asi pues, segtin Claus Roxine (1979), el tipo cumple con varias funciones
de elevada importancia para la resolucion de situaciones judiciales mas exi-
gentes, tales como las siguientes tres:

Funcion de garantia: “Solo puede sancionarse un hecho cuando su
punibilidad esta legalmente determinada antes de la comision de
él” (p.170). Es decir, si la persona comete un delito antes de que este
fuese estipulado dentro de las normativas penales, ésta no puede ser
declarada culpable. Al mismo tiempo, cualquier delito que se encuentre
previamente estipulado en la ley puede ser penado aun si el infractor
tenia desconocimiento de éste.

Funcidon de regulacion del error: existen conductas que son dificiles
de procesar porque aun correspondiendo a los elementos de un delito,
el infractor las realiz6 de una manera totalmente involuntaria. Por
ejemplo, un monaguillo se encontraba encendiendo un velén en el
altar de la iglesia y el velon se cayd, incendiando la iglesia. Producir un
incendio es un delito, y sin las especificaciones de los tipos penales no
seria posible hacer la exclusion a nivel judicial de aquellos infractores
por accidente.

Funcion sistematica: Se trata de su funcién descriptiva basica.
Ofrecer “un concepto que destaque del amplio ambito de los



hechos antijuridicos, aquellas acciones y omisiones que entran en
consideracion para la aplicacion de una pena” (p. 172).

Tomando en cuenta esto se deduce que la principal importancia de los
tipos penales es la de incluir y evaluar cada una de las posibles situaciones
en las que se puede cometer una falta que esté penada por la ley, y como
proceder de acuerdo a todos sus elementos. O como dice Zaffaroni (citado en
Romero, 2012): “El tipo penal es un instrumento legal, l6gicamente necesario
y de naturaleza predominantemente descriptiva; que tiene por funcion la
individualizaciéon de conductas humanas penalmente relevantes, por estar
penalmente prohibidas” (p. 239).

Para complementar la importancia del tipo, afiado también una segunda
definicion igualmente citada en el libro de Romero (2012) pero esta vez del
jurista aleman Hans Henrich Jescheck:

El tipo estd llamado a esclarecer el bien juridico que el legislador
ha contemplado como sentido de la norma penal, los objetos de la
accion relevante, el grado de realizacion del hecho injusto que debe
tener lugar y las modalidades de ataque que han de comprenderse.
(p. 239)

Clasificacion de los tipos penales

Ahora que tenemos pleno conocimiento de lo que son los tipos penales y
su importancia dentro del estudio y la practica del derecho penal, podemos
proceder a profundizar en la clasificacion del tipo penal, que es el objeto prin-
cipal de nuestro estudio.

Existen actualmente mas de una docena de métodos para la clasificacion
de los tipos penales, cada uno con sus categorias distintas y que involucran
que el comportamiento punible tenga una serie de caracteristicas particulares
para poder clasificar. Un mismo delito puede clasificarse en varios de estos
métodos, lo cual esimportante para determinar todo su alcance y la proporcién
de la pena acorde a ello. O por el contrario, puede que una accién considerada
inapropiada no cumpla con las caracteristicas necesarias de ninguna de las
clasificaciones y por lo tanto no es un delito y no es punible.



Tomando en cuenta la limitacién en cuanto a la longitud de este trabajo
de investigacién, no se profundizara en absolutamente todos los métodos
de clasificacion de tipos penales, sino que procederé a seleccionar los mas
importantes segun su frecuencia de uso en los procesos penales, y con ellos
procederé a desarrollar los conceptos y elaborar las hipétesis de uso practico
por cada uno de ellos, con lo que pretendo demostrar la utilidad de estas
clasificaciones en el momento de abordar un caso.

De los multiples materiales académicos sobre derecho que examiné, y
que ofrecen contenido sobre la clasificacion de los tipos penales, decidi tomar
la enunciada en el libro Lecciones de derecho penal, Parte general, Tomo 2, de
Miguel Polaino Navarrete. Los conceptos que ofrezco a continuacién son de
dicho texto con la excepcion de la ultima clasificacion aqui presente, la cual
extraje de un articulo de Blog y por lo tanto adjunto los datos del material
referencial al comenzar a desarrollar dicha categoria.

Sin mas nada que agregar, comienzo con las clasificaciones:

1. Clasificacion segun la accién: los delitos se distinguen segun la forma
de realizacion de la conducta tipica: a través de una accion stricto sensu o de
una omision (p. 110).

e Tipo de accidon: donde la conducta consiste en un hacer activo.

a. Hipotesis de uso practico: Pedro toma un arma del cajon junto
a su cama y sale hasta el patio de la casa. En la casa de al lado se
encuentra su vecino Alfredo, cortando el césped. Pedro levanta el
arma hacia Alfredo y la acciona, hiriendo a Alfredo en la espalda.
Accién: ejecutar el arma.

¢ Tipo de omision: la consumacion a la infraccién penal se realiza en
virtud de un comportamiento pasivo del ser humano, valga decir,
mediante un no hacer.

a. Omision pura o impropia: donde se infringe un deber de solida-
ridad minima.

« Hipotesis de uso practico: Paola estd en el balcon de su
apartamento colgando ropa mientras Natalia, a su lado, se toma



selfies con el celular. Paola hace un movimiento involuntario y
cae por el balcén, pero queda colgando de una mano, por lo
que le pide auxilio a Natalia. Natalia usa el celular para grabar a
Paolay no le presta ayuda, por lo que Paola se precipita hacia el
suelo. Omision: no prestarle ayuda oportuna a Paola.

b. Comisién por omision: hay una omisiéon que de suyo no es
constitutiva de tipificacion penal, sino que sirve de medio para
que esa tipificacion se produzca.

» Hipdtesis de uso practico: Carolina es madre de un bebé de
2 meses; ella esta viendo una maratdén de la telenovela en este
momento. Su bebé esta llorando desde hace una hora pero ella
elige ignorarlo para terminar de ver la novela. El bebé fallece.
Omision: alimentar al bebé.

2. Segun el grado de ejecucion:

¢ Tipo consumados: que alcanzan el grado maximo o perfecto de eje-
cucion.

a. Hipotesis de uso practico: Pedro le dispara a Alfredo. Alfredo
muere por la herida. Se completa el resultado correspondiente a
ejecutar el arma.

b. Hipdtesis de uso practico: Gustavo le propina un golpe en la cara
a Méaximo y Maximo queda lesionado. Se completa el resultado
correspondiente a propinar un golpe.

¢ Tipo tentados: son aquellos realizados en el grado ejecutivo imper-
fecto de la tentativa. (p. 111)

a. Hipotesis de uso practico: Pedro le dispara a Alfredo. La esposa
de Alfredo, Clara, corre a socorrerlo y se lo lleva rapidamente a
la clinica, por lo que Alfredo queda con vida. No se completa el
resultado correspondiente a ejecutar el arma.

b. Hipdtesis de uso practico: Alexander detiene su camioneta justo
al lado de una jovencita uniformada, se baja del auto y se acerca a
la jovencita, rodedndola con los brazos para intentar llevarsela a



la fuerza. La jovencita patalea y patalea hasta que logra liberarse
y se va corriendo. No se completa el resultado correspondiente al
secuestro.

¢ Tipo preparatorios punibles: son actos externos de manifestacion,
aun no ejecutivos del delito, sino meramente preparatorios, y que
aun asi son delictivos, como conspiracion, proposicién y provoca-
cion.

a. Hipotesis de uso practico: Alexander planea junto con Manuel a
cual jovencita pueden secuestrar, cuanto dinero pedir de rescate,
qué dia perpetrar el hecho y déonde mantener a la menor secues-
trada.

3. Segun el resultado:

¢ Tipo de resultado material: exige la produccién de una modifica-
cién sensorialmente perceptible producida sobre un objeto material.

a. Hipotesis de uso practico: Pedro le dispara a Alfredo y Alfredo
muere. La muerte de Alfredo es el resultado material del delito de
homicidio o de asesinato.

b. Hipotesis de uso practico: Jenny trabaja en una casa de familia.
Un dia que se encuentra sola sustrae una paca de dinero y unas
joyas de un cajon personal. El cambio en el estado de la materia
ocurre en la facultad de propiedad de esos objetos.

¢ Tipo de mera actividad: no requiere la produccién de un resultado
material, lo cual no quiere decir que no tengan resultado, de igual
manera se afecta al bien juridico tutelado.

a. Hipdtesis de uso practico: Mariana es testigo en un juicio contra
su mejor amiga Gabriela. Mariana miente bajo testimonio para
defender a su amiga y perjudica el bien juridico de la honestidad.

4. Segun la intensidad de afectacion al bien juridico:

¢ Tipo delesion: suponen la realizacién de una conducta que destruye
o menoscaba realmente el bien juridico digno de tutela (p. 112).



a. Hipotesis de uso practico: cuando Pedro le dispara a Alfredo y
Alfredo muere, Pedro ha menoscabado realmente y de manera
irreparable el bien juridico de la vida humana.

¢ Tipo de peligro: no se produce una lesion efectiva a un bien juridico,
sino una puesta en peligro del mismo. Pueden ser de tres clases:
concreto, abstracto e hipotético (o intrinseco).

a. De peligro concreto: exigen para su consumacion la produccién
de un peligro efectivo al bien juridico. Este peligro supone un plus
ulterior de la accién y constituye un elemento del tipo.

« Hipdtesis de uso practico: Gonzalo es conductor de un
camion que transporta troncos. Va a exceso de velocidad y esta
poniendo en peligro a los otros conductores y pasajeros que
transitan por la via.

b. De peligro abstracto: el peligro no es el elemento constitutivo
del tipo, sino un mero motivo del legislador para desvalorar una
presunta situacién de peligro que no es concreta sino difusa, y a
veces meramente ficta.

« Hipdtesis de uso practico: Roxana estaba en una fiesta y
consumié alcohol y Cannabis, y luego de ello se dispuso
a manejar su auto hacia su casa, hasta que fue detenida por
las autoridades. La condiciéon de Roxana al conducir bajo
estupefacientes supone un peligro abstracto para otras personas
en la via y para patrimonio material privado o publico.

c. De peligro hipotético (o intrinseco): se trata de delitos que no
exigen ni la lesion ni la puesta en peligro de un bien juridico, pero
si la ejecucion de una accion que, por sus caracteristicas, acredita
una idoneidad lesiva hacia el objeto de proteccién de la normal,
de suerte que aunque no se traduzca en la producciéon de un
peligro concreto ni abstracto es en si misma portadora de todas
las caracteristicas inherentes a la propia situacion de peligro.

« Hipdtesis de uso practico: Armando tiene un perro adulto
de raza Pitbull en el patio de su casa y se caracteriza por ser
violento. Un dia Armando olvida cerrar bien la puerta del patio



y el perro escapa y pasea por todo el vecindario. A pesar de que
no muerde a nadie, se trata de un delito de peligro hipotético.

5. Segun la gravedad de la afectacion al bien juridico: En funcion del
grado de incidencia lesiva o afectacién de un mismo bien juridico pueden
distinguirse (p. 113):

e Tipo basico: el tipo mds elemental en la graduacion lesiva a un
mismo bien juridico, aquel sobre el cual operard, si los hubiere, la
agravacion o disminucién de la pena propias del tipo cualificado y
privilegiado respectivamente.

a. Hipotesis de uso practico: Alexander secuestré a Camila y la
mantiene encerrada en un sétano. Es un tipo basico de detencion
ilegal.

e Tipo privilegiado: representa una menor incidencia lesiva en
relacién al tipo basico (que es parametro o término de comparacién),
de manera que procede la atenuacién o disminucion de la pena.

a. Hipotesis de uso practico: Alexander dejo libre a Camila después
de haberla tenido encerrada durante tres dias seguidos. Es un tipo
privilegiado de detencion ilegal.

e Tipo cualificado: supone, en relaciéon con el tipo basico, una
agravacion por virtud de sus especiales caracteristicas.

a. Hipdtesis de uso practico: Alexander tuvo encerrada a Camila
en contra de su voluntad por més de quince dias. Es un tipo
cualificado de detencion ilegal.

e Tipo sui generis: es un delito propio, autonomo o independiente,
aunque presente cierta relacion de analogia o similitud con otro tipo
delictivo.

a. Hipotesis de uso practico: Manuel no quiere seguir el plan de
Alexander, y cuando llega el dia de verse, Manuel amenaza a
Alexander con un arma, lo amarra y se lo lleva hacia la central de
policia para entregarlo. Este es un tipo sui generis de detencién
ilegal.



6. Segun su estructura (Guerra, 2016):

e Tipo basico o fundamental: son aquellos en que se describe de
manera independiente uno o varios modelos de comportamiento
humano en una sola descripcion. Regularmente encabezan cada uno
de los capitulos del cédigo.

a. Hipotesis de uso practico: Pedro amenazé con el arma a Alfredo
y a su esposa, y luego ejecutd el arma contra Alfredo para matarlo.

¢ Tipo autéonomo: ademas de los elementos del tipo basico, contiene
otros que pueden ser modificatorios o nuevos de aquel, excluyendo
de esta manera su aplicacion.

a. Hipotesis de uso practico: Ana tenia 3 meses de embarazo. Fue a
la clinica para que le extrajeran el apéndice y el cirujano le realizo
un aborto sin consentimiento. El cirujano ahora debe cumplir una
condena por aborto mas la modalidad nueva por ser un aborto sin
consentimiento (un tipo auténomo).

¢ Tipo subordinado o complementado: son aquellos que se refieren a
un tipo basico pero senalan determinados elementos o aspectos que
califican la conducta, los sujetos o el objeto descrito en estos.

a. Hipodtesis de uso practico: Laura descubri6 a su mama
coqueteando con su marido y le clavo un cuchillo de cocina en
la espalda, lo cual resulté en su muerte. Esto es un homicidio
agravado por parentesco, lleva una pena mayor tomando como
referencia la de homicidio simple.

b. Hipdtesis de uso practico: el sefior Gustavo se encuentra en etapa
terminal de cancer y le pide a su hijo Gonzalo que le desconecte
de los aparatos médicos que le mantienen con vida. Esto es un
homicidio atenuado por Eutanasia, lleva una pena menor tomando
como referencia la de homicidio simple.

e Tipo elemental o simple: es el que describe un modelo de
comportamiento concretado por medio de un solo verbo rector.

a. Hipotesis de uso practico: Karina quiere que despidan a su



compafiera de trabajo Arianna, yla acusé de haber robado material
valioso de la empresa. El que haga a otra persona imputaciones
deshonrosas comete un delito simple.

¢ Tipo compuesto: Es aquel que describe una pluralidad de conductas
cada una en capacidad de conformar por si misma una descripcioén
tipica distinta.

a. Hipotesis de uso practico: Diana entra ilegalmente a la casa de su
exesposo, se roba su pistola y unas municiones, detiene un auto
a mitad de la calle, amenaza al conductor con la pistola y le exige
que conduzca a exceso de velocidad hacia un sitio determinado.
En el camino el conductor deja de seguir las érdenes de Diana
y ella le dispara con el arma causandole la muerte. Cada uno de
estos delitos responden a una tipificacion distinta ante el codigo.

¢ Tipo complejo: Es cuando concurren dos o mas conductas cada una
de ellas relacionadas de un tipo auténomo, pero de cuya unioén nace
un complejo tipico distinto e independiente.

a. Hipdtesis de uso practico: Paola odia a su profesor de matema-
ticas; durante la madrugada coge una garrafa de gasolina, la riega
alrededor de la casa de su profesor y la prende en llamas, produ-
ciéndole la muerte por sofocamiento y poniendo en riesgo a los
vecinos. El homicidio por medio catastréfico es un tipo complejo,
ya que necesita recurrir a otros capitulos del codigo para evaluar
las penas de las conductas punitivas catastréficas.

¢ Tipo mixto: es aquella que establece distintas formas de conducta
que se puede concretar con la realizacion de cualquiera de estas.

a. Hipdtesis de uso practico: Ramoén tiene acceso a informacion
confidencial y estratégica de una organizacién de inteligencia na-
cional. Si ramon se lleva esa informacién para su casa, o le da un
uso para fines personales, o lo revela a algun conocido, estara co-
metiendo un delito de espionaje. No hace falta que realice todas
las opciones, con una sola es suficiente para calificar como delito.

¢ Tipos en blanco: son aquellos en los que el supuesto de hecho se
haya consignado parcial o totalmente en una norma de caracter ex-



trapenal y se requiere la remisién por parte del operador juridico
para constatar si el comportamiento es tipico. Son conductas que no
estan completamente definidas en un delito penal y toca remitirse a
otras normas penales para poder establecer si existe o no delito.

a. Hipotesis de uso practico: Ignacio vive cerca de un bosque y un
dia avista a un ave de aspecto exotico. Busca su escopeta, le dispa-
ra al ave y la mata. Es necesario recurrir a las leyes correspondien-
tes a la proteccion de especies animales para determinar la pena
correspondiente.

Restan una serie de métodos de clasificacion para los tipos penales que por
la reducida disponibilidad de espacio no podemos detallar, tales como: Segtin
su contenido o técnica legislativa, segun su composicion, segun los elementos
subjetivos distintos al dolo, segtin la duracién del estado antijuridico, y varias
otras que a pesar de no ser de uso tan recurrente para los procesos penales es
deber de todo estudiante de derecho penal profundizar en ellas y hacer un uso
hipotético como el que he realizado en este trabajo de investigacion con todos
los métodos de clasificacion de tipos penales frecuentes.

Conclusion

Queda demostrado a partir del desarrollo de este trabajo de investigacion
que es posible recolectar, procesar y poner en practica todas las teorias necesa-
rias para utilizar con dinamismo las distintas clasificaciones posibles para los
tipos penales, que de otra manera aparentan ser confusas y enrevesadas para
el estudiante de derecho penal.

El tema de la clasificacion de los Tipos Penales es de una amplitud titani-
ca. En este trabajo de investigacion apenas se hizo alusion a los aspectos mas
importantes de la teoria del delito, los cuales permitieran llevar a cabo la acti-
vidad de transformar en hipoétesis delictivas a las diferentes metodologias de
clasificacion de tipos penales, pero si en realidad se quiere manejar con pro-
fesionalismo y destreza todas las normas penales es necesario complementar
este estudio con otras teorias de gran importancia como los elementos del tipo
penal, los elementos del delito y los tipos de bienes juridicos existentes.



Es necesario recordar que, este estudio no es ni lejanamente algo exclusivo
de la teoria, sino que es utilizado por jueces, abogados y demas ejecutantes del
derecho penal para poder determinar la culpabilidad o la inocencia de aque-
llos individuos acusados de algun hecho punible. Por este motivo no debe
escatimarse en el estudio de estas normas y participar en la actualizacién, am-
pliaciéon y correccién de aquellas que lo necesiten para hacer mas eficiente y
sencillo el proceso juridico penal.
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Manifestaciones del Estado penal en el Sistema
Penitenciario Colombiano (Regional Noroeste)'

Carlos Arturo Ruiz?

Resumen

El perfil de la poblacién recluida en las carceles y penitenciarias colombia-
nas puede tener su explicacion al cambio de concepcion que tiene el modelo
econdémico liberal y el neoliberalismo para atender la injusticia social que ha
generado. El Estado social a través de la redistribucion justa de la riqueza lo-
gra de un lado, obligar al sistema de produccion a participar en esta tarea;
de otro lado, garantizar a los asociados que se encuentran en condiciones de
desigualdad estructural y con necesidades materiales insatisfechas las condi-
ciones de vida digna y con calidad via la materializacidon del principio de soli-
daridad propio de un Estado Social, sin embargo, esta tarea es contrarrestada
por el neoliberalismo econémico, el cual se niega a financiar estos servicios y
garantias sociales, y a cambio propone la coercion de esta poblacién mediante
la estrategia del Estado punitivo. Lo anterior se concreta en Colombia en una
afectacion a los sectores mas vulnerables de la sociedad, pues el sistema penal
tiene sesgos y selecciona a unos grupos poblacionales vulnerables por consi-
derarlos peligrosos para la logica de Mercado. La prision mantiene su funcién
principal de contencién y control de un individuo peligroso, indigente y des-
viado, con lo cual busca “encapsular” una categoria estigmatizada con el fin
de calmar las amenazas materiales y/o simbdlicas que plantea para la sociedad
del consumo.

Palabras clave: neoliberalismo, pobreza, marginalidad, Estado penal, peni-
tenciario, poblacion privada de libertad.



Introduccion

El capitulo que se presenta cumple el papel de ser avance al marco con-
ceptual de la investigacion del proyecto denominada caracterizacion de las
barreras de acceso a los servicios de salud de las personas privadas de la libertad
en calidad de condenados. Caso Municipio de Medellin. Presentado por Carlos
Ruiz y Jaime Gafidn a la Corporacién Universitaria Americana; y actualmente
en Desarrollo. Se lee en el planteamiento del problema de dicha investigacion:
los derechos fundamentales constituyen la garantia de una vida digna y con
calidad en el marco de nuestro Estado Social. Ellos se erigen como los prin-
cipios o mandatos de optimizacién por los cuales debe velar el propio Estado
como garante de ellos y la sociedad en general como actores vinculados por
tales mandatos. Los derechos fundamentales, desde su consagracion en la De-
claracion de Derechos Humanos tienen en su esencia el ideal de que en forma
integral e integradora se promuevan altos estandares de vida individual y co-
lectiva. Los derechos fundamentales por ser inherentes a cada persona deben
garantizarle a cada individuo y en cualquier circunstancia la posibilidad de
gozar de los atributos que estructuran dichos derechos. En esta indagacion se
pregunta ;Cuales son las principales barreras de acceso de la poblacién priva-
da de la libertad de en proceso de resocializacion en el Complejo Carcelario y
Penitenciario el Pedregal - COPED-? El escrito se dividira en dos partes, asi:
la primera hara referencia al concepto del Estado punitivo desarrollado por
Loic Wacquant; en la segunda parte se llevara a cabo una caracterizacion de la
poblacién condenada recluida en la regional noroeste INPEC.

El Estado punitivo segtin Loic Wacquant

Wacquant (2007) designa tres estrategias las cuales el Estado puede optar
para atender las demandas de la marginalidad estructural. La primera con-
siste en legislar y extender programas que buscan ayudar a las poblaciones
segregadas, pero para ¢l esta respuesta es insuficiente y puede perpetuar la
ilegitimidad del tratamiento social de la pobreza. La segunda radica en una
construccion activa del Estado social que pondria su estructura y sus politicas
en consonancia con las nuevas condiciones econdmicas y sociales de partici-
pacion en la vida colectiva, sin embargo, afirma que esta alternativa ha sido
descartada por las naciones desde 1980, ante la agenda del nuevo orden eco-



noémico liberal. La tercera respuesta de los poderes publicos es de naturaleza
represiva, estriba en contener, punitivamente, a quienes viven dia a dia exclui-
dos de las relaciones econdmicas, laborales y sociales (pp. 317-320).

Para este apartado, se tendran como textos base: Los condenados de la
ciudad. Gueto, periferias y Estado, y Castigar a los pobres de Loic Wacquant,
donde se describiran las caracteristicas en las que se puede inferir que existe
la extension punitiva en un Estado como instrumento de control formal para
neutralizar los actos antijuridicos de la nueva pobreza, asi mismo, la conten-
cion de los efectos perturbadores del conflicto social hasta ser implementada
en el ordenamiento penitenciario, teniendo en cuenta la impronta neolibe-
ral econdmica que incorpora la exclusion social y la inclusion selectiva como
practica gubernamental.

Neoliberalismo

En primer lugar, Loic Wacquant (2010) habla de un Estado centauro, el
cual lo describe como un doble sistema:

Liberal hacia arriba y paternalista hacia abajo, que presenta caras, ra-
dicalmente, diferentes en los dos extremos de la jerarquia social: un
rostro bello y atento hacia las clases media y alta, y un rostro temible
y sombrio hacia la clase baja (p. 453).

Lo anterior, en un contexto en que el acceso a la dignidad social no se tiene
en tanto ser humano, sino que se obtiene a partir de el poder adquisitivo que
tenga el individuo.

Ha sefialado el autor que el surgimiento de este Estado es consecuencia de
dos transformaciones correlativas y complementarias como son la atrofia del
Estado social y la hipertrofia del Estado penal (Loic Wacquant, 2007, p. 318).
El Estado social al estar permeado por el sistema neoliberal se ha vuelto me-
nos poderoso y se encuentra impedido para “establecer reglas de competencia
economica, de manera que sus beneficios, en parte se extiendan a la sociedad
obviamente en proporcidn con el trabajo personal, pero evitando extremos de
privacion o injusticias” (Silva, 2012, p. 149).



Del mismo modo, el neoliberalismo aparece en la década de los 70 y para
1980 crece, significativamente como proyecto transnacional. Se caracteriza
por la apertura econdmica, privatizacidn, eliminacién del gasto publico y la
reestructuracion de la forma de generar el capital; sin igualdad material para
todos y en medio de la riqueza, aumentando la distancia entre los capitalistas
y la clase obrera, como la relacion de estos tltimos, es decir, en “aquellos que
detentan un empleo estable en los sectores protegidos y calificados de la econo-
mia y todos aquellos que se encuentran atrapados en los empleos precarios de
los sectores mal remunerados de la industria y los servicios”. (Wacquant, 2007,

p. 41).

Explica Castel (1997) que la exclusion estructural es tan profunda que arro-
jo a amplios sectores de la clase obrera a ser desintegrados, excluidos social-
mente y a precarizarse por completo. Entendido esto ultimo como un estado
en presente continuo, debido a que se eliminan en forma masiva y perma-
nente puestos de trabajo no cualificados, en contraste, en esta realidad se en-
cuentran los empleados de las empresas de tecnologias, de servicios, seguros
y finanzas que hacen avanzar la riqueza del capitalismo actual. En definitiva,
a nombre del desarrollo el mercado regula las relaciones sociales, laborales y
economicas en clave de marginalidad. (p. 45).

Wacquant (2007) explica la marginalidad estructural como resultado
de cuatro logicas:

La primera, es la dinamica macrosocietal: dualizaciéon socioprofesional y
resurgimiento de las desigualdades. Sefala el autor que la miseria del siglo
XXI no es el resultado de la decadencia econdmica, sino de la separacion de la
escala de las desigualdades en un contexto general de prosperidad y progreso
de la economia. Cita como ejemplo el crecimiento del producto interno bruto
del Reino Unido, Alemania y Francia en un 80% entre 1975 y 2000, y el de los
Estados Unidos de Norteamérica en un 130%. Por lo tanto:

La nueva marginalidad se ha expandido y endurecido en una época
de crecimiento econdmico caprichoso pero sélido que se traduce en
una elevacion generalizada del nivel de vida y en una mejora espec-
tacular de la situacién de los miembros mas privilegiados de las so-
ciedades del primer mundo. (Wacquant, 2007, p. 302).



La segunda, es la dinamica econdémica: la fragmentacion del asalariado. De
acuerdo con Wacquant (2007) la nueva marginalidad es el producto derivado
de un doble cambio de la esfera de trabajo. El primero es cuantitativo, hay
un desplazamiento del centro de gravedad econdémico hacia los servicios a
las personas y las empresas, de igual forma, hay un proceso que consiste en
automatizar la industria, el cual hara desaparecer por caducos millones de
empleos de escasa calificacion, debido a esto, habra un segmento poblacional
que jamas encontrara trabajo estable. La segunda es cualitativa, la naturaleza
de la relacion salarial ha cambiado, ya no brinda unas condiciones favorables
para proteger, socialmente, a todos los trabajadores. El empleo ya no ofrece
una garantia sdlida de salvaguarda contra la amenaza de la pobreza, incluso,
para aquellos que acceden a él (pp. 304 - 305).

La tercera, es la reconfiguracion del Estado social. En palabras de Wac-
quant (2007) los estados de bienestar se retractan y desarticulan, producien-
do y determinando el deterioro material, la forma de las desigualdades, la
marginalidad en la sociedad y la distribucion espacial de la pobreza con la
misma manera de participar que las fuerzas del mercado. Indica que los Es-
tados estratifican con plena libertad a los mas bajos del orden socioespacial a
tal punto de determinar dentro de esta poblacién quién se quedara relegado,
como, dénde y durante cuanto tiempo: abren o cierran el acceso educativoy a
una formacion profesional adecuada; fijan las condiciones de entrada o salida
del mercado laboral por medio de las reglas de empleo, de despido, de jubila-
cion; estipulan las condiciones de trabajo y los criterios de consumo; distribu-
yen (o no logran proveer) los bienes basicos de subsistencia como la vivienda,
la salud e ingresos complementarios por medio de subsidios, transferencias
sociales o servicios publicos (p. 307).

La cuarta légica que da cuenta de la marginalidad es la dindmica espacial:
concentracion y estigmatizacion. Anade el autor que aquella en el siglo XXI
se distingue por su tendencia a adherirse y a concentrarse alrededor de los
“barrios prohibidos” que estan, claramente, identificados —tanto por sus ha-
bitantes como por la gente de afuera- como purgatorios urbanos donde se
juntan la miseria, la inmoralidad, la ilicitud y la violencia y donde sélo los pa-
rias de la estructura social toleran vivir en esa zona de exilio socioeconémico
y simbolico al “servicio” de un orden constitutivo del capitalismo (Wacquant,
2007, p. 310).



De igual manera, la ideologia neoliberal descansa en la separacion her-
mética entre lo econémico (supuestamente, regido por el mecanismo neutro,
fluido y eficiente del mercado) y lo social (habitado por lo arbitrario imprevi-
sible de las pasiones y los poderes). (Wacquant, 2002, p. 8).

Al contrario del liberalismo, el cual promulgaba la libertad econémica y
el abandono del Estado en cuanto a su regulacion, ya que sera la fuerza del
interés individual dentro de un marco de otros sujetos que actiian de la misma
forma, trayendo como resultado un orden econémico natural, convirtiendo
asi la lucha por la oferta y la demanda y, por ende, la actividad armoniosa de
las sociedades (Morales, 1994, pp. 1-2). Hoy el neoliberalismo comparte la
unificacion del Estado y la economia, lo social y el derecho, por un lado, pro-
moviendo la libertad econémica y, por el otro, haciendo uso de sus potestades
para la sancion y la coercitividad. Por ejemplo, la apertura econémica en Co-
lombia permitid el crecimiento del sistema financiero colombiano (Valencia,
2014). Esta se consolidd con una liberalizacién del mercado financiero con
reformas al sistema bancario (Ley 45 de 1990) y bursatil (Ley 47 de 1990), la
independencia de la banca central con la Constitucién de 1991 y el desmonte
de los controles bancarios (Ley 9 de 1991).

En contraste a esta logica, seria bueno recordar el metarrelato de los Es-
tados occidentales después de la Segunda Guerra Mundial, estos eran parti-
darios de asumir la educacion, salud y vivienda de los individuos, asi como
ampliar el reparto de la riqueza para un bienestar material y colectivo como
estrategia para superar las desigualdades y los rasgos sociales heredados.

Workfare. En un segundo punto, con el workfare, se implementa y aplica
una practica, comunmente, usada por el sistema penal norteamericano en el
momento en que se expandia la inactividad laboral y el subempleo o la asis-
tencia social se encontraba en crisis, con el fin de afianzar el control e incen-
tivar el trabajo forzado de aquellos ciudadanos que estan bajo “proteccion del
Estado”, considerando que este modelo se inclina mas por contener que por
prevenir.

Workfare es definido ast:

Concepto vinculado a la asistencia con subsidios estatales que con-
templan como obligacién una contraprestacion laboral que general-



mente se realiza en condiciones de precarizacion y flexibilizacién del
trabajo. A diferencia del welfare clasico, el workfare enfatiza el mérito
individual por encima de la solidaridad colectiva. (Rold & Pascual,
2011, p. 2).

Si se traduce workfare al espafol, significa empleo forzado y, si se pone
en el contexto de la idea anterior, se vera que el trabajo, ademas, de ser una
forma de control, se volvio un requisito necesario para recibir esta proteccién
o subsidio social por parte del Estado, que en un principio es un derecho para
la subsistencia de aquellas personas que no cuentan con recursos necesarios
para si mismas y sus familias.

El mas comun de estos requisitos es que el beneficiario debe aceptar
cualquier empleo o actividad similar que se le ofrezca, mas alla de la
pagay de las condiciones laborales, bajo la pena de perder el derecho
a la asistencia (Wacquant, 2010, p. 102).

De esta manera, la asistencia social que brinda el Estado mediante subsidios
se ha convertido en un derecho que esta ligado a la practica del trabajo forzado
precario en empleos con baja remuneracion, incluso, llega al punto de que
los menores de edad, aunque no practiquen el workfare, si estaran sujetos al
learnfare (estudio obligatorio).

No obstante, se pregunta, si el sujeto al cual se le exige la practica del workfare
se niega, ;qué ocurre?, el autor dice que sufre una muerte social porque el
fin en si mismo del “trabajo obligatorio” es la vigilancia, el ordenamiento e
imposicion de la conducta (Wacquant, 2010). Esta muerte social se llevara a
cabomedianteel prisionfare, definido por Loic Waquant (2011) como, “régimen
carcelario establecido como contencién para los sectores mayoritariamente
masculinos del proletariado industrial precarizado en la era post-fordista,
que se resienten y resisten al trabajo basura”. (p. 2).

Es decir, que el prisionfare es la encarcelacion no por hacer u omitir un
delito tipificado en el Cédigo Penal, sino que atenta contra aquellas personas
que no quieran practicar el workfare. La consecuencia de este fundamento
neoliberal es la selectividad en un doble sentido: de un lado, determinados
parias de la poblacion reciben de la institucionalidad una asistencia social



de sobrevivencia a cambio de mantenerse dentro del marco legal y, por otro
lado, un excluido o marginado es adversario del orden establecido en tanto, se
constituye en un objeto de vigilancia por las agencias del Estado.

En el pais, el liberalismo autoritario lo describe Iturralde como:

Una forma de gobierno que promueve los intereses del statu quo, por
medio de la retérica de la defensa de los derechos y libertades indivi-
duales, mientras que excluye de manera violenta a los grupos sociales
considerados problematicos, bien sea porque no estan integrados a
los mercados financiero y laboral, o porque cuestionan el estado de
cosas existente (Iturralde, 2011, p. 155).

Sujeto selecto del Estado punitivo. Cuando se determina esta practica
del prisionfare, se revela la tendencia del Estado de acudir al control penal
y policivo para contener, como una especie de dique, aquellas poblaciones
que significan fuente de inseguridad al modelo de vida impuesto por el nuevo
liberalismo econémico, la suerte esta echada, ya se ha definido, previamente,
quien es el sujeto al cual estan dirigidas las politicas criminales de un Estado
punitivo. Segtin Loic Wacquant (2010), en los Estados Unidos de Norteaméri-
ca, existen dos filtros que determinan al individuo, ademas, de no cumplir el
trabajo obligatorio, estan la clase y la raza.

La clase, no la raza, es el primer filtro de seleccion para el encarce-
lamiento. El apreciado enfoque sobre la raza, el crimen, y las penas
que ha dominado las discusiones sobre la expansion de la prision, ha
obliterado el hecho de que los presos son antes y sobre todo gente
pobre (...) Laraza viene en segundo lugar”. (Citado en Estrada, 2013,
p. 149).

De acuerdo con esto, el nuevo gobierno de la miseria neoliberal constitu-
ye en espacio de encierro, las zonas donde habita la marginalidad urbana y,
en su defecto, la reclusion o el internamiento prisional. Cuando Wacquant
(2010) describe las carceles de Estados Unidos, determiné que los negros o el
ennegrecimiento de las prisiones se establecieron por la selectividad de este
grupo por parte del Estado punitivo y esto indica que la tasa carcelaria no es
proporcional a la de delitos. El primer analisis que hace el autor es como las



instituciones penitenciarias ya no son el resultado de una politica de castigo
frente a un delito, sino una forma “panoptica’ y tecnolégica de dominio en
el siglo XXI, una manera de control y custodia del capital que caracteriza al
neoliberalismo, por ello se presenta una desproporcion entre el nimero de
sujetos privados de la libertad y la tasa de crimen que presenta el cuerpo social
donde se encuentran este tipo de politicas.

La expansion y la intensificacion de las actividades de la policia, las
Cortes y las carceles durante el ultimo cuarto de siglo han estado
lejos de ser amplias e indiscriminadas. Los sujetos han sido cuida-
dosamente elegidos, primero por clase, en segundo lugar por una
disfrazada marca de etnicidad llamada raza, y en tercer lugar por
territorio. Esta seleccion acumulativa ha conducido a un hiper-en-
carcelamiento de una categoria particular, hombres negros de clase
baja en el ghetto desmoronado, dejando mientras tanto al resto de la
sociedad practicamente intacta” (Wacquant, 2010, p. 148).

Por lo tanto, la nueva doxa penal que se difunde hoy desde Estados Unidos
por el continente europeo, pasando por Europa y América Latina, postula un
corte claro y definitivo entre las circunstancias (sociales) y el acto (criminal),
las causas y las consecuencias, la sociologia (que explica) y el derecho (que
regula y sanciona). (Wacquant, 2002, p. 8).

Segiin Wacquant (2007), el hiperencarcelamiento se puede constatar bajo
cuatro tendencias: la primera, es el fuerte aumento de la tasa de encarcelamiento
por cada 100.000 habitantes. Menciona que en Francia entre 1983 y 2000 ha
pasado de 70 a 95, en Italia, de 73 a 93, ; en Inglaterra, de 87 a 124 y en Espaiia,
de 37 a 124 (p. 318). En Colombia, por ejemplo, ha pasado de 92 presos en
1992 a 242 en 2015 y de este a 2018 hay 266. El triple de Ecuador, el doble de
Venezuela y superior a Pert, Bolivia, Paraguay y Argentina. (Noticiasrcn.com,
2018).

Retomando a Wacquant (2007), la segunda tendencia es que el hacina-
miento en el espacio de la prisién - castigo lo conforman inmigrantes, indi-
viduos de color, expendedores y consumidores de drogas y otros desplaza-
dos del mercado laboral. La tercera refiere que el encierro esta en funcién de
guardar o almacenar a sujetos indeseables, de ahi el deterioro de su estado de



salud, el aumento de la agresividad y de los suicidios y la insuficiencia de los
programas educativos y de formacion para que se reintegren dichas personas.
Cuarta, el endurecimiento generalizado de las politicas penales mas, abier-
tamente, dirigidas a neutralizar a expensas de la rehabilitacion de los presos
(Wacquant, 2007, p. 319).

Algo parecido, se puede hablar en el caso colombiano en relacién con el
proceso de selectividad de la Poblacion Privada de la Libertad, PPL. Si se trata
de Colombia, que es un pais pluricultural tanto en raza, etnia y territorio, se
hace dificil determinar que exista una escogencia del individuo por razones de
la primera y la segunda caracteristicas por  parte del Estado. Se puede tener
en cuenta que a partir de 1991 el neoliberalismo permiti6 la apertura econd-
mica en el pais yest o pudo conllevar, no a un hiperencarcelamiento sino a
un encierro masivo de una amplia franja de la ciudadania, considerando los
mismos puntos que determinan quien es el objeto del ius puniendi en Estados
Unidos, pero dejando de lado el color y las diferencias lingiiisticas y culturales,
esto implica incluir solo a los pobres, marginados o aquellos que no practi-
quen el workfare.

Lo anterior, se concreta en Colombia en una afectacion a los sectores mas
vulnerables de la sociedad, pues el sistema penal tiene sesgos y selecciona a
unos grupos poblacionales excluidos por considerarlos peligrosos (Iturralde,
2011). El esfuerzo hasta ahora en el pais ha sido mostrar cdmo se afecta a los
marginados. El énfasis esta en la proteccion de la seguridad del cuerpo social
respecto al delincuente amenazador.

Ademas, cuando un Estado en el que se ha establecido el neoliberalismo
modifica su sistema penal, tiende a cambiar su filosofia y funciones de la
privacion de libertad, en este caso, fue una trascendencia de rehabilitar y pre-
venir a ejercer control y castigo, sin embargo, esto podria parecer totalitario,
pero su modelo econdémico y penal se estan uniendo, fuertemente, o “casan-
do’, en términos de Iturralde, con un fin de control social y trabajos precarios,
esto hace pensar que esta amalgama de ideas que, en un principio, es impen-
sable, estd haciendo uso de ese Estado social para poder usar el sistema penal.
En términos simples, la libertad de la propiedad privada y otros principios con
rango constitucional son los argumentos que usa este modelo econémico con
el fin de tener a su alcance las politicas penales con el pretexto de proteger la
libertad del capital que en un pais como Colombia, tiene el rango constitucio-



nal en el articulo 58 de la Constitucién Politica. Asi que en Colombia, se cas-
tigan ciertos grupos excluidos, pobres y vulnerables: el derecho penal, pues,
se enfoca en un grupo poblacional con altos indices de pobreza y no se fija en
otros, tal como se mostrara mas adelante.

De otro lado, se crearon sanciones mediante tipos penales que vislumbran
la coercidn y la selectividad en personas vulnerables, de tal modo, que se pre-
senta un ius puniendi que segrega al sujeto en cuanto tal y no al acto delictivo.
Esta forma de operar es explicada por Iturralde (2011) de la siguiente manera:

Cierto tipo de delitos, por su naturaleza y caracteristicas, las condi-
ciones en las que son cometidos y el perfil de sus autores, son mas
susceptibles de ser perseguidos que aquellos delitos que, por los mis-
mos criterios, son menos “visibles” dentro de la sociedad y son mas
dificiles de investigar y perseguir. Este es el caso de los delitos como
el fraude, la estafa y el lavado de dinero — lo que tradicionalmente se
conoce como “delitos de cuello blanco” (sic) — y que en muchos ca-
sos son cometidos por personas pertenecientes a poderosos grupos
economicos (...) El hecho de que estos delitos sean menos visibles,
no significa que ocurran de manera poco frecuente ni que dejen de
tener un gran impacto en la sociedad; sencillamente éste (sic) es mas
dificil de identificar y medir. Es por esto que las estadisticas crimina-
les, aunque sirven de ayuda para analizar la manifestacion de la cri-
minalidad en una sociedad determinada, no reflejan con precision el
verdadero fenomeno criminal al interior de ésta (sic). (pp. 134 - 135).

Caracterizacion dela poblacion condenada recluida en la regional noroeste
INPEC.

A continuacion, se presenta un andlisis de la informacioén proporcionada
por el INPEC correspondiente a los meses de diciembre del afio 2015 hasta el
mes de junio del ano 2017con el fin de esbozar el perfil de la poblacién conde-
nada recluida en la regional noroeste INPEC. Por ende, se tomaron los datos
en el siguiente orden: Poblacién condenada: nimero de condenados, edad, es-
colaridad, modalidad de delitos, condena por afios, tratamiento penitenciario.



Entre diciembre del afio 2015 y junio del afio 2017, la poblacién condenada
en la regional noroeste es predominantemente masculina. Los hombres repre-
sentan aproximadamente el 90%, mientras que las mujeres el 10% (tabla 1).

Tabla 1.
Poblacién condenada masculina y femenina enero de 2015 - junio de 2017

Informe Condenados
Hombres % Mujeres % Total
Enero 2015 9814 92% 863 8% 10677
Diciembre 2015 9954 92% 914 8% 10868
Enero 2016 9907 92% 917 8% 10824
Febrero 2016 9984 92% 915 8% 10899
Marzo 2016 9942 91% 932 9% 10874
Abril 2016 9600 91% 931 9% 10531
Mayo 2016 9275 91% 939 9% 10214
Junio 2016 9836 91% 985 9% 10821
Julio 2016 9447 91% 970 9% 10417
Agosto 2016 9277 90% 1022 10% 10299
Sepl/bre. 2016 9505 90% 1024 10% 10529
Octubre 2016 9603 91% 1004 9% 10607
Nov/bre. 2016 9559 90% 1018 10% 10577
Dic/bre. 2016 9456 90% 997 10% 10453
Enero 2017 9028 90% 1018 10% 10046
Febrero 2017 8788 90% 1008 10% 9796
Marzo 2017 8173 89% 1042 11% 9215
Abril 2017 8991 90% 1028 10% 10019
Mayo 2017 9082 90% 1024 10% 10106
Junio 2017 8888 90% 1009 10% 9897

Fuente: datos del INPEC

La tabla 2 evidencia los porcentajes de variaciéon mes por mes desde di-
ciembre de 2015 a junio de 2017; de ella se extraen meses de los anteriores
aflos con incrementos de la poblaciéon condenada masculina y femenina. De
los primeros tenemos: diciembre 2015, 9954; febrero de 2016, 9984; marzo de
2016, 9942; junio de 2016, 9836; octubre de 2016, 9603; mayo de 2017, 9082.
De las mujeres, agosto de 2016 con 1022; septiembre de 2016, con 1024; marzo
de 2017, de 1042; abril de 2017 con 1028 y mayo de 2017 con 1024. Se nota
una constante de la poblacién femenina durante estos periodos.



Nivel educativo y edad

Frente al nivel educativo de la poblacién condenada recluida en la regional
noroeste se tiene que el INPEC discrimina las estadisticas por sexo y no por
condicion de la situacion juridica de los reclusos. la informacién recolectada
evidencia que la poblaciéon posee un bajo nivel de escolaridad. En su gran
mayoria se ubican con analfabetismo, basica primaria, media y vocacional
en relacion a aquellos que terminaron e ingresaron a educacién superior y
especializaciones.

Tabla 2.
porcentajes de variaciéon mes por mes

Sexo Escolaridad
Informe - lletrados B. Mediay | Educacién |Especializac
Hombres| Mujeres Primaria |Vocacional | Superior .
Enero 2015 14462 1215 957 5481 8725 493 21
Diciembre 2015 15206 1313| 984 5684 9370 467 14
Enero 2016 15269 1308| 985 5700 9414 464 14
Febrero 2016 15320 1317] 968 5708 9475 473 13
Marzo 2016 15381 1366 980 8761 9522 470 14
Abril 2016 18035 1367 921 5676 9263 478 13
Mayo 2016 14602 1347| 933 5510 9029 464 13
Junio 2016 14178 1384| 915 5409 8764 461 13
Julio 2016 13814 1373| 898 5268 8558 450 13
Agosto 2016 13612 1355| 875 5117 8519 443 13
Sep/bre. 2016 13894 1376] 893 5205 8708 451 13
Octubre 2016 14004 1375] 903 5234 8773 456 13
Nov/bre. 2016 13896 1382 908 5175 8720 461 14
Dic/bre. 2016 13769 1378| 910 5116 8656 453 12
Enero 2017 13444 1372 897 5096 8361 450 12
Febrero 2017 13065 1413| 865 4955 8194 452 12
Marzo 2017 13150 1421| 866 7961 8275 456 13
Abril 2017 13036 1400| 858 5197 6942 314 15
Mayo 2017 13041 1426 996 5606 7389 463 13
Junio 2017 13086 1432 na na na na na

Fuente: datos del INPEC

Frente a las cifras de edad de la poblacidn reclusa condenada se deriva que
tanto hombres como mujeres, son preponderantemente jévenes, debido a que
se presenta un porcentaje considerable entre los 18 y 29 afios de edad. Asi mis-
mo, le sigue la poblacién condenada entre los 30 y 54 afos de edad. Los hom-



bres condenados que se encuentran dentro del anterior rango, representan el
51%, frente a un 55 % que representan las mujeres. Con relacion a la poblacion
reclusa entre los 55 y 64 afos de edad, se evidencia una mayor proporcién de
mujeres frente a los hombres, mientras que la poblacién masculina predomi-
na en la poblacion reclusa mayor de 64 afios. A continuacion, se presenta la
tabla 3 con los porcentajes de variacién de la edad de la poblacién masculina
y femenina.

Tabla 3.
Porcentajes de variacion por edad

Rango de edad género| 155 | 5.9 3034 | 3539 | 4044 | 4549
masculino
Enero 2015 6544 7154
Dic. 2015 6777 6777 | 45% 7556 7556 | 50% 518 648 | 4% 25 25 | 1%
Enero 2016 6160 6160 | 40% 8126 8126 | 53% 716 76| 5% 267 267 | 2%
Febrero2016 | 2800 | 3365 | 6165 | 40% | 3019 | 2216 | 1289 | 974 | 675 | 8178 | 53% | 439 | 277 | 716 | 5% | 145 | 165 | 310 | 2%
Warzo 2016 2854 | 3371 | 6225 | 40% | 3032 | 2204 | 1279 | 974 | 680 | 8169 | 53% | 447 | 282 | 729 | 5% | 142 | 116 | 268 | 2%
Abril 2016 2833 | 3216 | 6049 | 34% | 2965 | 2183 | 1242 | 951 | 663 | 8004 | 44% | 438 | 282 | 720 | 4% | 146 | 116 | 262 | 1%
Wayo 2016 2771 | 3144 | 5915 | a1% | 2850 | 2137 | 1197 | 921 | 634 | 7789 | 58% | 425 | 279 | 704 | 5% | 133 | 111 | 244 | 2%
Junio 2016 27122 | 3003 | 5725 | 40% | 2762 | 2056 | 1179 | 895 | 621 | 7518 | 53% | 416 | 280 | 696 | 5% | 133 | 111 | 244 | 2%
Jullo 2016 2679 | 2880 | 5559 | 40% | 2685 | 1994 | 1165 | 678 | o606 | 7328 | 53% | 400 | 281 | 681 | 5% | 135 | 113 | 246 | 2%
Agosto2016__ | 2679 | 2946 | 5625 | 41% | 2566 | 1925 | 1119 | 833 | 600 | 7063 | 52% | 403 | 277 | 680 | 5% | 132 | 112 | 244 | 2%

Septiembre 2016 2846 | 2966 | 5812 | 42% | 2619 | 1949 | 1146 | 835 603 7152 | 51% 403 278 681 5% 134 115 249 2%

Octubre 2016 2907 | 3006 | 5913 | 42% | 2618 | 1956 | 1144 | 832 614 7164 [ 51% 408 274 682 5% 129 116 245 2%
Noviembre 2016 2933 | 2929 | 5862 | 42% | 2598 | 1954 | 1134 | 825 600 1 [ 51% 408 271 679 5% 129 115 244 2%
Diciembre 2016 2887 | 2923 | 5810 | 42% | 2583 | 1929 | 1129 | 825 597 7063 [ 51% 399 258 657 5% 125 114 239 2%

Enero 2017 2343 | 2740 | 5083 | 38% | 2656 | 2038 | 1207 | 870 | 603 | 7374 | 5% | 435 | 287 | 722 | 5% | 130 | 135 | 265 | 2%
Febrero2017 | 2143 | 2761 | 4904 | 38% | 2456 | 2038 | 1207 | 870 | 603 | 7474 | 85% | 435 | o287 | 722 | 6% | 130 | 135 | 265 | 2%
Warzo 2017 2341 | 2808 | 5149 | 39% | 2550 | 1942 | 1168 | 825 | 568 | 7083 | 54% | 423 | o278 | 704 | 5% | 121 | 126 | 247 | 2%
Aoril 2017 2383 | 2735 | 518 | 89% | 2527 | 1919 | 1160 | 817 | 552 | 6975 | 54% | 428 | 275 | 703 | 5% | 116 | 124 | 240 | 2%
Wayo 2017 2403 | 2742 | 5145 | 39% | 2544 | 1898 | 1155 | 809 | 554 | 6980 | 53% | 425 | 273 | 698 | 5% | 114 | 124 | 238 | 2%
Rango de edad género | yg 54 3034 | 3539 | 4044 | 4549
femenino
Enero 2015 483 483 | 40% 657
Dic. 2015 500 500 | 38% 722
Enero 2016 447 47 | 34% 750
Febrero 2016 192 | 251 | 443 | aa% | 223 | 198 | 140 | 122 8 8
Marzo 2016 199 | 262 | 461 | 84% | 2% | 201 | 137 | 127 8 7
Aoril 2016 200 | 256 | 458 | 34% | 235 | 200 | 142 | 127 | 5 | 789 | 8% | 71 | 35 | 106 | 8% | 7 7| | 1%
Wayo 2016 188 | 263 | 451 | 33% | 226 | 196 | 144 | 127 | 86 | 719 | 58% | 69 | 34 | 103 | 8% | 7 7 || 1%
Junio 2016 196 | 272 | 488 | 84% | 227 | 206 | 148 | 130 | 85 | 796 | 58% | 71 | 35 | 106 | 8% | 7 7 | 1| 1%
Julio 2016 197 | 272 | 469 | 84% | 221 | 197 | 148 | 129 | 86 | 781 | 57% | 73 | 36 | 109 | 8% | & 6 | 14 | 1%
‘Agosta 2016 202 | 268 | 470 | 35% | 216 | 190 | 146 | 126 | 6 | 764 | 56% | 69 | o7 | 106 | 8% | o 6 | 15 | 1%
Septiembro2016 | 222 | 268 | 490 | 36% | 219 | 192 | 149 | 125 | &7 | 772 | 56% | 67 | 32 | 99 | 7% | o 6 | 15 | 1%
Octubre 2016 25 | 263 | 488 | 35% | 219 | 195 | 150 | 128 | 84 | 776 | 56% | 66 | o1 | o7 | 1% | o 6 | 14 | 1%
Noviembre2016 | 237 | 264 | 501 | 36% | 218 | 104 | 147 | 132 | s2 | 718 | 56% | 66 | 28 | 94 | 1% | s 6 | 14 | 1%
Diciembre2016__ | 238 | 262 | 500 | 36% | 220 | 190 | 144 | 133 | 82 | 769 | 56% | 67 | 28 | 95 | 1% | s 6 | 14 | 1%
Enero 2017 200 | 255 | 455 | 33% | 225 | 193 | 165 | 112 | o9 | 794 | 58% | 65 | 41 | 106 | 8% | 9 8 [ 17 | 1%
Febrero 2017 215 | 259 | 474 | 34% | 247 | 193 | 165 | 112 | 99 | 816 | 58% | 65 | 41 | 106 | 8% | 9 8 [ 17 | 1%
Marzo 2017 218 | 254 | 472 | 33% | 238 | 202 | 171 | 112 | 100 | 823 | 8% | 70 | 42 | 112 | 8% | 7 7 | | 1%
Aoril 2017 219 | 255 | 4712 | 34% | 230 | 202 | 166 | 110 | 98 | 806 | 58% | 69 | 40 | 109 | 8% | 6 7 18 | 1%
Wayo 2017 235 | 250 | 494 | 35% | 229 | 199 | 165 | 112 | 100 | 805 | 56% | 72 | 43 | M5 | 8% | 5 7 |2 | 1%

Fuente: datos del INPEC

Frente al rango de edad entre 18 y 29 afios se presenta un aumento constante
en la poblacién masculina, que oscila entre 4904 a 6225. Mientras que



durante ese mismo periodo la poblacién femenina aumenta entre 443 a 501
condenadas. Frente al rango de edad entre 30 y 54 afios, el total de la poblacién
en calidad de condenada presenta aumento en relacion a la edad anterior. De
un 54 % en la poblaciéon masculina y un 58 % en la poblacion femenina. Frente
al rango de edad entre 55 y 64 afos, se presenta una constante de la poblacién
femenina y masculina. Frente a la poblaciéon reclusa mayor de 64 afos, el total
de la poblacién reclusa comparte periodos con un porcentaje muy similar.

Frente a madres, es muy poca la informacién que nos ofrecen las estadis-
ticas del INPEC, puesto que sélo se poseen los datos correspondientes a las
madres con sus hijos en prision, madres lactantes y madres gestantes. Sin em-
bargo, se desconoce el porcentaje de mujeres que son cabeza de familia, y el
namero de sus hijos, asi como las edades en que se encuentran.

Tabla 4.
Madres con sus hijos en prisién

Enfoque diferencial =~ Madres lactantes =~ Madres gestantes

Enero 2015 11

Diciembre 2015
Enero 2016
Febrero 2016
Marzo 2016
Abril 2016
Mayo 2016
Junio 2016
Julio 2016
Agosto 2016
Septiembre 2016
Octubre 2016
Noviembre 2016
Diciembre 2016
Enero 2017
Febrero 2017
Marzo 2017
Abril 2017

Mayo 2017
Junio 2017

18
17
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14
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Tiempos de condena

Frente a los aflos de pena impuesta a la poblacién condenada y recluida en la
regional Noroeste, tenemos los los datos que se presentan en la tabla 5.

Tabla 5.
Tiempos de condena

| Condena por afios Hombres

| Meses 0-5 | % [ 610 [ % [145] % [1620] % [ 2125] % [ 2630 % [3135] % | 36+ | %
Enero 2015 7093 2% 2031 21%) 411 4% 279 3%
Diciembre 2015 3526  35%| 3485 35%| 1329] 13%] so1| o%| 220] 2%] 18| 2% 102 %] 204 1%
Enero 2016 aar8|  35%| 462]  35%| 1336] 13%] sos|  ow| 237  2%[ 184 2% 104 1% 211] 1%
Febrero 2016 3326 33%| 3692 37%| 1341] 13%] soo] o] 245 2| 184] 2% 102] 1% 195] 1%
Marzo 2016 3831]  30%| 3148] 32%| 1350] 14%| ooa] ew| 2s1| 3% 174] 3% 95| 1% 18] 1%
Abril 2016 3550 arw| 3207] 3a%| 1306] 14%| 00| 8%| 227] 2% 16| 2% 9 1% 165 1%
Mayo 2016 a757| a1 o28t9]  30%| 1275]  14%| 7o4| o] 218]  2%] 160 2% 92l 1% 160 1%
Junio 2016 arie| 38| 3506] 36%| 1220 12%| 7e6| 8| 211  2%] 152 2% 8] 1% 157] 1%
Julio 2016 34| 35%| sa08] 37| 1211] 13%] sos|  o%] 200  2%[ 147 2% g1 1% 161] 1%
Agosto 2016 3572|  39%| 3302 36%| 1158 12%|  746]  8%| 166 2%| 131] 2% 67 1% 135] 1%
Seplbre. 2016 3733]  30%| 3313] 3s%| 1184] 12%| 70| aw| 17| 2% 133 2% 61 1% 187] 1%
Octubre 2016 a766]  30%| 3341] 35%| 1204] 13w 77| sw| 17| 2% 134] 2% 63| 1% 139] 1%
Nov/bre. 2016 3830 40% 3211 34% 1218 13%| 788 8% 174 2% 131 2% 62 1% 145 1%
Dicibre. 2016 3526 38| 3301] 3s%| 1234] 13| vo1] s 77| 2%| 121 2% 63| 1% 143 1%
Enero 2017 3408]  30%| 30e5] 34%| 1216] 13%] 7ve| o] | 2u[ 114 2% 61 1% 127] 1%
Febrero 2017 3460| 39%| 3003| 35%| 1152 13%] 674 8% 130]  1%] 96| 1% 54| 1% 120] 1%
Marzo 2017 2791  34%| 3130] 38%| 1161] 14%| e8| 8% 130] 2%|  os| 2% 54| 1% 125] 1%
[Abril 2017 3622]  40%| 3102] 3s%| t1es| 13w es7| % 41| 2% 04| 2% 56| 1% 124 1%
[mayo 2017 3606| 41%| 3009 34%| 1186] 13%| e02] 8| 143]  2%] 90| 2% s6] 1% 120 1%
[Junio 2017 3621  a1%| 3016]  3a%| 1105 13%| es3] 8w 13| 2% 85| 2% s 1% 101] 1%

Condena por afios mujeres
Meses 05 | % | 610 | % 1145] % [1e20]| % [2125] % [2630 | % [3135] % [ 36+ | %
Enero 2015 642 74% 123 14% 52 6% 47 5%
Diciembre2015 | 375 | 41% | 285 | 31% | 76 | 8% | 70 | 8% | 33 | 4% | 29 | 3% | 22 | 2% | 24 | 3%
Enero 2016 380 | 41% | 283 | 31% | 77 | 8% | 70 | 8% | 33 | 4% | 29 | 3% | 21 | 2% | 24 | 3%
Febrero 2016 372 | #1% | 281 | 31% | 80 | 9% | 71 | 8% | 33 | 4% | 30 | 3% | 24 | 3% | 24 | 3%
Marzo 2016 388 | 42% | 273 | 20% | 82 | 9% | 74 | 8% | 35 | 4% | 31 | 3% | 23 | 2% | 2 | 3%
Aoril 2016 373 | 40% | 281 | 30% | 83 | 9% | 76 | 8% | 37 | 4% | 30 | 3% | 24 | 3% | 27 | 3%
Mayo 2016 382 | #1% | 280 | 30% | 83 | 9% | 75 | 8% | 37 | 4% | 29 | 3% | 25 | 3% | 28 | 3%
Junio 2016 416 | 42% | 291 | 30% | 86 | 9% | 76 | 8% | 37 | 4% | 27 | 3% | 23 | 2% | 29 | 3%
Julio 2016 402 | #1% | 289 | 30% | 88 | 9% | 74 | 8% | 37 | 4% | 28 | 3% | 23 | 2% | 20 | 3%
Agosto 2016 435 | 43% | 306 | 30% | 88 | 9% | 76 | 7% | 37 | 4% | 28 | 3% | 23 | 2% | 29 | 3%
Seplbre. 2016 432 | 42% | 306 | 30% | 89 | 9% | 77 | 8% | 36 | 4% | 29 | 3% | 25 | 2% | 30 | 3%
Octubre 2016 414 | #1% | 304 | 30% | 89 | 9% | 77 | 8% | 36 | 4% | 28 | 3% | 25 | 2% | 31 | 3%
Novibre. 2016 416 | #1% | 307 | 30% | 91 | 9% | 80 | 8% | 37 | 4% | 28 | 3% | 21 | 3% | 32 | 3%
Diclbre. 2016 396 | 40% | 300 | 30% | 94 | 9% | 8 | 8% | 36 | 4% | 27 | 3% | 26 | 3% | 36 | 4%
Enero 2017 425 | 42% | 292 | 20% | 94 | 9% | 80 | 8% | 38 | 4% | 27 | 3% | 26 | 3% | 36 | 4%
Febrero 2017 412 | #1% | 204 | 20% | 96 | 10% | 80 | 8% | 37 | 4% | 27 | 3% | 26 | 3% | 36 | 4%
Marzo 2017 434 | 42% | 308 | 30% | o7 | 9% | 78 | 7% | 37 | 4% | 26 | 2% | 26 | 2% | 36 | 3%
Aoril 2017 424 | #1% | 308 | 30% | 98 | 10% | 77 | 7% | 34 | 3% | 21 | 3% | 27 | 3% | 33 | 3%
Mayo 2017 432 | 42% | 300 | 20% | o7 | 9% | 75 | 7% | 34 | 3% | 28 | 3% | 27 | 3% | 31 | 3%
Junio 2017 427 | 42% | 200 | 20% | 96 | 10% | 76 | 8% | 34 | 3% | 28 | 3% | 28 | 3% | 30 | 3%

Fuente: datos del INPEC



De estas cifras, se desprende que la mayoria de las penas impuestas al total
de la poblacién condenada ubicada en la regional noroeste son inferiores a
5 afios. De esta forma en el rango de pena impuesta entre los 0 y 5 afos, la
poblacién masculina representa en promedio un 37 %, frente a un 41 % de
la poblacion femenina. Vemos entonces como dentro de este rango de pena
impuesta predomina la poblacién femenina.

Frente a los siguientes rangos de pena impuesta, las cifras reflejan que la
poblaciéon condenada, tanto en hombres, como en mujeres, decrece entre mas
aflos contemple la pena, aunque predomina la poblacién masculina, frente a la
femenina. Asi, entre los 6 a 10 afios de pena impuesta, la poblacién masculina
representa en promedio un 35%, frente a un 30 % que representa la poblacién
femenina. Frente al rango de pena impuesta entre los 11 a 15 afios, la pobla-
cién masculina representa un 13 %, frente a un 9 % de la poblacion femenina.

Frente al rango de pena impuesta entre los 16 a 20 afios de pena impuesta,
de igual forma se evidencia una predominancia en la poblacién masculina que
representa en promedio un 8 %, frente a la femenina que representa un 7 %.

Frente al rango de pena impuesta entre los 21 a 25 afos de pena impuesta,
la poblaciéon masculina representa en promedio un 2 %, frente a un 4 % de
participacion femenina. Frente al rango de pena impuesta entre los 26 a 30
aflos de pena impuesta, la poblaciéon masculina representa en promedio un 2
%, frente a un 3 % de participacion femenina. Frente al rango de pena impues-
ta entre los 31 a 35 afnos de pena impuesta, la poblacion masculina representa
en promedio un 1 %, frente a un 2 % de participacion femenina. Frente a pe-
nas superiores a los 36 afos, se evidencia un minimo porcentaje de presencia
masculina, pues representan en promedio tan solo el 1 %, frente a un 3 % de
presencia femenina.

Actividades de resocializacion

Frente a las actividades de tratamiento resocializante tenemos que el
INPEC le oferta a la poblacidn recluida, tanto en calidad de imputados, como
de condenados, la opcidn de participar en ellas, sin embargo, para la institu-
cion es obligatorio garantizarles a los condenados cupos en dichos quehace-
res, veamos como se discrimina en la tabla 6.



Tabla 6.

Actividades de tratamiento resocializante

Condenados |

Tratamiento penitenciario

Informe Trabajo Estudio Ensefianza Porcentaje

Hombres| Mujeres [Hombres| Mujeres |Hombres| Mujeres |Hombres| Mujeres [Hombres| Mujeres
Enero 2015 9814 863 3566 488 5248 539 145 14 91% 121%
Diciembre 2015 9954 914 3733 526 5476 478 161 19 94% 112%
Enero 2016 9907 917 3730 530 5476 603 149 18 94% 126%
Febrero 2016 9984 915 3715 525 5510 556 148 16 94% 120%
Marzo 2016 9942 932 3714 513 55623 538 151 16 94% 114%
Abril 2016 9600 931 3640 483 5277 520 150 16 94% 109%
Mayo 2016 9275 939 3635 449 5543 487 155 14 101% 101%
Junio 2016 9836 985 3598 465 5602 498 151 14 95% 99%
Julio 2016 9447 970 3526 495 5309 533 146 17 95% 108%
Agosto 2016 9277 1022 3515 481 5075 523 149 16 94% 100%
Sep/bre. 2016 9505 1024 3526 460 5240 553 149 15 94% 100%
Octubre 2016 9603 1004 3476 458 5088 521 147 14 91% 99%
Nov/bre. 2016 9559 1018 3830 416 3211 307 1218 91 86% 80%
Dic/bre. 2016 9456 997 3626 396 3301 300 1234 94 86% 79%
Enero 2017 9028 1018 3417 473 4942 475 140 17 94% 95%
Febrero 2017 8788 1008 3395 502 4844 497 133 18 95% 101%
Marzo 2017 8173 1042 3380 532 5243 562 134 17 107% 107%
Abril 2017 8991 1028 3512 537 5486 530 138 17 102% 105%
Mayo 2017 9082 1024 3460 550 5204 588 139 17 97% 113%
Junio 2017 8888 1009 3380 533 5018 570 132 16 96% 111%

De la poblacion femenina reclusa en calidad de condenadas se puede decir
que todas descuentas pena por trabajo, estudio y ensefianza, sin embargo, del
total de la poblacion masculina no se puede afirmar lo mismo, la regional no-
roeste solo alcanza a cubrir a esta poblacion con estas actividades en un 95%.

Conclusiones

Después de analizar las caracteristicas principales que se identifican en la
poblacion prisionera femenina y haberlas distinguido frente a las de los hom-
bres, pueden concluirse parcialmente lo siguiente:

» Se evidencia que la poblacién femenina en calidad de condenada ha
venido en aumento. Frente a la edad de las mujeres se destaca un alto
porcentaje de poblacidn joven, puesto que la mayoria de las mujeres
tienen entre 18 y 29 aflos de edad.




o  Frente al perfil de la mujer reclusa en la regional Noroeste, se evidencia
marginacion socio econdmica: bajos niveles de escolaridad, situacién
de pobreza, poca insercion laboral y deficiente remuneracion.

o Frente a las conductas delictivas cometidas por las mujeres, llama la
atencion la que en primer lugar se encuentre el delito de Trafico, Fabri-
cacion y Porte de estupefacientes, debido a que al ser mujeres madre
cabeza de familia en situacion de pobreza, con pocas posibilidades de
insercion laboral, delinquen para poder cubrir las necesidades de sus
hogares. El concierto para delinquir y el Hurto ocupan el segundo y
tercer lugar respectivamente.

o El41 % de las reclusas condenadas se encuentran dentro del rango 0y
5 afios, el 30 % lo estdn entre 6 a 10 afios.

o En las actividades de resocializacion, tenemos que el total de la pobla-
cién femenina reclusa en calidad de condenadas tienen garantizado la
participacion del tratamiento penitenciario.

o Enestarealidad es necesario retornar y en serio, a la clausula del Estado
Social, en el sentido de mantener y fortalecer la educacion, la asistencia
social, y promover los lazos familiares de la poblacion en situacion de
vulnerabilidad. Esto con el objetivo de reducir los tentaculos del siste-
ma penal y los riesgos de la prisionalizacién. Con relacién al uso de la
prision como instrumento de castigo aminorar los efectos negativos
que ella genera en la vida futura de la poblacion con realidad peniten-
ciaria y carcelaria.

Referencias bibliograficas

Castel, R. (1997). Las Metamorfosis de la cuestion social, Edit. Paidos, Buenos
Aires.

Estrada, J. (2013). Estado punitivo y control criminal. Carceles, prisiones y
penitenciarias en Colombia en el siglo XIX. Criminalidad, 99-112.



Iturralde, Manuel (2011). Los Muros de la Infamia, Prisiones en Colombia y en
América Latina, Edit. Universidad de los Andes.

Morales, M. (1994). Una nueva concepcion del neoliberalismo, (0121-1633),
1-10.

Rold, D. P, & Pascual, C. M. (2011). Forjando el Estado Neoliberal Workfare ,
Prisonfare e Inseguridad Social, 19.

Wacquant, Loic. (2002). La penalizacion de la miseria. De la importacion de
politicas de seguridad. Renglones (51), 6-12. Recuperado de https://rei.
iteso.mx/bitstream/handle/11117/397/51_01_penalizacion_miseria.
pdf?sequence=2

Wacquant Loic. (2007). Los condenados de la ciudad. Gueto, periferias y Estado.
Buenos Aires: Siglo XXI.

Wacquant Loic. (2010 a). Castigar a los pobres. Barcelona: Gedisa.

Wacquant, Loic. (2010 b). Estigma racial en la construccién del Estado pu-
nitivo norteamericano. Astrolabio, (5), 145-59. Recuperado de https://
revistas.unc.edu.ar/index.php/astrolabio/article/view/182/193

Wacquant, Loic. (2011). Forjando el Estado neoliberal. Workfare, prisonfare e
inseguridad social. Trads. Diego Roldan y Cecilia Pascual. Prohistoria,
16. Recuperado de http://www.scielo.org.ar/pdf/prohist/v16/v16a06.
pdf

Silva J. E (2012). Evolucién y origen del concepto “estado social” incorpora-
do en la Constitucién Politica colombiana de 1991. Ratio Juris, 7(14),
141-158. Recuperado de http://publicaciones.unaula.edu.co/index.php/
ratiojuris/article/view/140/131



Un acercamiento a la constitucionalizacién del ordenamiento juridico desde la perspectiva Colombia-México &8

Un acercamiento a la constitucionalizacion del
ordenamiento juridico desde la perspectiva
Colombia-México!

Omar Huertas Diaz? Filiberto Eduardo R. Manrique Molina’,
Christian Benitez Nuriez*, Luis Fernando Garcés Giraldo®

Resumen

Durante las ultimas tres décadas se ha desarrollado un fenémeno denomi-
nado constitucionalismo latinoamericano, caracterizado principalmente por
la ampliacion del reconocimiento de los derechos humanos de fuente interna-
cional, asi como por la incorporaciéon de complejas obligaciones tanto de res-
peto como de garantia que vinculan a los poderes estatales. Ahora bien, para
el desarrollo de la presente investigacion hemos utilizado el método analiti-
co y comparado para establecer los principales contrastes entre el contenido
constitucional y la realidad politico-juridica en Colombia y México, conclu-
yendo que aun y cuando existe un marco normativo mas o menos ajustado a
los parametros constitucionales, el ejercicio del poder estatal no se somete a
dicho orden juridico, trayendo como consecuencia la violacién estructural de
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los derechos humanos y contradiciendo el modelo de estado constitucional
adoptado.

Palabras clave: Constitucionalismo, América Latina, Estado de derecho, De-
rechos humanos.

Introduccion

Las transformaciones constitucionales que han tenido lugar principalmen-
te en América Latina a lo largo de estas ultimas tres décadas, a partir de la
constitucionalizacién de los derechos humanos de fuente internacional y la
respectiva incorporacion de principios y obligaciones que estos conllevan, nos
permiten identificar un fendmeno denominado Constitucionalismo latinoa-
mericano contempordneo, el cual ha provocado un cambio de paradigma en
los ambitos juridico y politico, desde la manera en como debe entenderse a la
Constitucidn, las relaciones de poder que ésta condiciona y sus implicaciones
en el desarrollo normativo nacional y supranacional.

No obstante, la evolucién constitucional no siempre encuentra correspon-
dencia con la evolucién cultural, juridica y politica. Resulta mas que evidente
que en América Latina existe una gran distancia entre el contenido constitu-
cional y la realidad social; la corrupcidn, las deficiencias en el sistema de im-
particion de justicia, la inflacién legislativa —en pocas ocasiones contradicto-
ria entre si-, el disefio politicas publicas distantes de un programa integral que
tienda a respetar y garantizar los derechos humanos, asi como el constante
menosprecio de las demandas sociales por parte de cada uno de los poderes
del Estado, han traido como consecuencia que la regién latinoamericana se
encuentre envuelta en una grave crisis (Huertas Diaz, y otros, 2015).

En consecuencia, hoy mas que nunca resulta necesario analizar los con-
trastes entre el contenido constitucional y la realidad, con el objetivo de edi-
ficar sobre bases firmes, las soluciones que nos permitan ser consecuentes
con el modelo de estado constitucional democratico que hemos adoptado en
nuestros paises. Por ello, habremos de tomar como punto de partida algunas
de las ideas desarrolladas por el profesor italiano Riccardo Guastini, asi como
su modelo de evaluacion sobre la constitucionalizaciéon del ordenamiento ju-
ridico, desde una perspectiva latinoamericana.



Desarrollo constitucional y las bases de un nuevo constitucionalismo
latinoamericano

Uno de los elementos constitutivos del estado indiscutiblemente es el po-
der, siendo el que mas transformaciones ha presentado en su devenir histdrico,
esto se debe principalmente a que son las propias reglas impuestas por la so-
ciedad y materializadas en leyes tanto supremas como ordinarias, las que han
pretendido limitar y encausar su margen de accion. Un ejemplo de lo anterior
se ubica con la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano que
data de 1789, en cuyo articulo 16 se establecié que “[t]oda sociedad en la que
la garantia de los derechos no esté asegurada, ni determinada la separacion
de poderes, no tiene constitucion” (Jellinek, 2003, p. 199). Podemos advertir
que dicha disposicion establece la base minima de una constitucién como ley
suprema, es decir, el reconocimiento de un catdlogo de derechos —parte dog-
matica—, y una division de poderes —parte drganica-, y sostenemos, sin miedo
a equivacarnos, que esta ultima parte debe estar siempre sometida al respeto y
garantia de cada uno de los derechos reconocidos en la parte dogmatica.

Ahora bien, no debemos perder de vista que en ese mismo articulo la con-
dicién de la necesaria garantia de los derechos representa un avance signifi-
cativo en la reivindicacion de los mismos, tal afirmacién cobra mayor fuerza
con la precision de Jellinek al respecto de que en este documento, es por vez
primera, que se forma en el derecho positivo la nocion de los derechos subjez-
tivos del individuo frente al Estado, afirmando lo siguiente:

“[Blajo su influjo se ha formado la nocién de los derechos subje-
tivos publicos del individuo en el derecho positivo de los Estados
del Continente Europeo. La literatura juridico-politica s6lo conocia
hasta entonces derechos de los Jefes de Estado, privilegios de clase,
de los particulares o de ciertas corporaciones, no manifestandose los
derechos generales de los subditos sino bajo la forma de deberes del
Estado, sin constituir para los individuos titulos juridicos caracteri-
zados.” (Jellinek, 2003, pp. 81y 82)

Recordemos que hace mas tres siglos atras ya lo advertia Montesquieu (Del
espiritu de las leyes, 2018), la separacion de poderes encuentra justificaciéon en
que al reunirse en una sola persona las facultades del poder legislativo y del



poder ejecutivo, no existen condiciones ni para la liberad ni tampoco para la
conflanza, por una sencilla razén, aquel sujeto en el que se deposita el poder
podria expedir leyes tirdnicas y ejecutarlas tiranicamente; mientras que en
otras condiciones en las que el poder judicial no fuese independiente del resto
de los poderes, tampoco existirian condiciones ni para la libertad ni para la
propia vida, siendo éstos, derechos imprescindibles para el desarrollo del in-
dividuo y de la sociedad (p. 146).

Al llegar a este punto, resulta imprescindible establecer una diferenciaciéon
entre la jerarquia de la Constitucion y de la ley, en ese sentido, Ferdinand
Lasalle (2009) afirmo que si bien es cierto, ambas tienen una esencia genérica
comun; no obstante, “la primera debe ser algo mucho mads sagrado, mas firme
y mas inconmovible que la ley, ya que es el fundamento de las otras leyes, lo
que lleva implicita una necesidad activa, de fuerza eficaz que sobre lo que ella
se funda, sea asi” (pp. 89-90).

Indiscutiblemente, la Constitucion es sinénimo de vinculacion, es decir, de
reglas que obligan tanto a los poderes politicos como a las mayorias dentro de
una sociedad para alcanzar los fines individuales y colectivos:

“Lo que yo llamo constitucién consiste precisamente en este siste-
ma real, sustancial y formal, que tiene a los poseedores del poder
como sus receptores [...] Las constituciones se caracterizan como
un conjunto de meta-reglas sobre los poderes publicos, incluida la
mayoria, que estan vinculados por la separacién mutua y el respeto
de los derechos fundamentales de todos. De ello se deduce que, dado
que los derechos fundamentales son la base de la igualdad en los de-
rechos, siempre se colocan, directa o indirectamente, como garantia
de igualdad: de igualdad politica a través de la concesion de derechos
politicos, de igualdad civil a través de la garantia de derechos civiles,
niveles minimos de igualdad social a través de la satisfaccion de los
derechos sociales” (Ferrajoli, 1996, p. 322)°.



Tal y como lo hemos precisado en trabajos previos, la Constitucion tradi-
cionalmente se ha considerado como la ley suprema que representa las aspi-
raciones de una sociedad, estableciéndose principios, los cuales representan
las bases para la construcciéon de un estado organizado que permita que tales
aspiraciones se conviertan en una realidad. Esta ordenacién implica la repre-
sentacion en que habrd de estructurarse y aplicarse el poder, ademas de los
medios de control que permitan restituir el orden ante cualquier acto abusivo
o autoritario, todo lo anterior, con el propésito de garantizar el bien comuin
(Benitez, México — Colombia: dos décadas de distancia del nuevo constitucio-
nalismo latinoamericano, 2013).

Hasta este punto, consideramos que ha quedado definida la naturaleza de
la Constitucion, una ley suprema en la que se reconocen derechos y se divide
al poder estatal para alcancer los fines en ella previstos. Sin embargo, surgen
dos nuevos fenémenos de estudio, el primero de ellos corresponde al deno-
minado constitucionalismo como modelo normativo —formal y sustancial-,
mientras que el segundo corresponde a la constitucionalizacién, que en sen-
cillas palabras implica la materializacién del constitucionalismo, sin dejar de
tener presente que ambos tienen su génesis en la carta constitucional (Huertas
Diaz, Principio de Legalidad Penal y Justicia Transicional en Colombia — Le-
galidad Estricta o Legalidad Flexible, 2018), los cuales desarrollaremos mas
adelante.

Continuando con nuestro desarrollo, el constitucionalismo representa un
modelo normativo que delimita el ejercicio del poder y la propia produccién
normativa, y éste ha sufrido también una transformacion en el propio devenir
de mas de dos siglos. De tal manera que de manera muy precisa Luigi Ferrajoli
describe que:

“[E]1 constitucionalismo sera concebido como un modelo normativo
de ordenamiento juridico fundado en la rigida sujecién de toda la
producciéon normativa a las normas constitucionales y a los derechos
establecidos en ellas, en la consideracion de sus violaciones como an-
tinomias o como lagunas, unas por accién y las otras por omision, y
en la obligacion de la jurisdiccion de anular las primeras y de la legis-
lacién de colmar las segundas” (Ferrajoli, La democracia a través de
los derechos. El constitucionalismo garantista como modelo teérico
y como proyecto politico, 2014, p. 29).



Profundizando en el pensamiento de este autor italiano, nos advierte que
tras la Segunda Guerra Mundial, tuvo lugar la innovacién de la estructura de
los ordenamientos juridicos europeos, a partir de la introduccién de consti-
tuciones rigidas supraordenadas a la legislacion ordinaria, en donde las con-
diciones de validez de las leyes correspondieron a la coherencia con los prin-
cipios constitucionales, ademas del debido cumplimiento de las formalidades
durante el proceso legislativo, de tal manera que dieron lugar a dos interpreta-
ciones de constitucionalismo, una clasica y una contemporanea:

“[...] la anclada en el viejo paradigma positivista, segin la cual las
constituciones rigidas se habrian limitado a injertar un ulterior nivel
normativo, el constitucional, en la estructura en grados del estado le-
gislativo de derecho, sin alterar su sintaxis interna ni por consiguien-
te sus dimensiones semantica y pragmatica. Por otro, la opuesta y que
actualmente prevalece, pospositivista y tendencialmente neoiusnatu-
ralista, segun la cual los principios ético-politicos de justicia introdu-
cidos en las constituciones —objeto de ponderacion y no, como las
reglas, de aplicacion mediante subsunciéon— habrian restablecido la
conexion premoderna entre derecho y moral y puesto fin a la sepa-
racion entre las dos esferas producida en el derecho moderno, con
la afirmacion del paradigma positivista.” (Ferrajoli, La democracia a
través de los derechos. El constitucionalismo garantista como mode-
lo tedrico y como proyecto politico, 2014, pp. 9-10).

Estos dos modelos de constitucionalismo se derivan de una transforma-
cién constitucional progresiva, mas depurada y de la experiencia histdrica de
las propias manifestaciones del poder que bajo el uso del propio marco nor-
mativo distorsionaron el sentido de las leyes. Concentrémonos entonces en el
constitucionalismo moderno que se fundamenta en una visién mas sustancial:

“[H]ay dos diferentes acepciones de «constitucionalismo»: una po-
litica y una juridica. La acepcion politica designa, en la antigiiedad
como en la Edad moderna, una «practica y concepcion de los pode-
res publicos dirigidas a su limitacién, en garantia de determinados
ambitos de libertad». La acepcion juridica designa en cambio un tipo
de sistema juridico, mejor dicho un tipo de modelo institucional,
que el mismo Ferrajoli generalmente llama Estado constitucional de



Derecho, y, al mismo tiempo, una teoria del Derecho. Esta ultima
tiene por objeto aquel modelo institucional, y se caracteriza por una
concepcion de la validez de las leyes como dependiente no sélo de
requisitos procedimentales sino mas bien sustanciales, es decir, de la
conformidad de los contenidos de las leyes al contenido de la consti-
tucién” (Comanducci, 2012, p. 96).

Dificilmente algtin autor serio podria negar que nos encontramos en un
momento historico en donde los principios han cobrado un especial sentido
en el contexto juridico, y por lo tanto, en las ciencias que tienen como objeto
de estudio las propias normas y comportamientos que pretenden regular. Por
ello resulta valido tomar como bandera un constitucionalismo sustancial que
no quede suspendido en el discurso, sino que se complemente con diversas
herramientas vinculantes que hagan de sus postulados una realidad, es asi que
este constitucionalimo toma en cuenta a las garantias como herramientas de
su materializacion, comprendiendo a estas ultimas como mecanismos proce-
sales que se insertan constitucional y legislativamente en un orden vinculante
hacia los poderes estatales e incluso privados. Para clarificar lo anterior, Prieto
Sanchis desarrolla un interesante concepto sobre el constitucionalismo de los
derechos, que coincide con nuestra idea de constitucionalismo sustancial:

“Constituciones sustantivas y garantizadas: este podria ser el lema del
constitucionalismo de los derechos. Constituciones sustantivas, en
primer lugar, que recogen un ambicioso horizonte de filosofia moral
y politica formado por valores, principios, derechos y directrices que
no solo pretenden limitar el ejercicio del poder, prohibiendo que este
adopte determinadas decisiones, sino incluso a veces también im-
poner obligaciones positivas. Lejos de lo que representd el constitu-
cionalismo formal de corte kelseniano, cuyo alcance se circunscribia
a regular la competencia y el procedimiento de elaboracién de las
normas (el quién manda y el cémo se manda), el constitucionalismo
contemporaneo que se desarrolla en Europa a partir de la segunda
gran guerra pretende incorporar un denso contenido material sus-
tantivo con la pretension de condicionar muy seriamente aquello que
democraticamente puede decidirse por la mayoria. Y constituciones
garantizadas, en segundo término, porque ese contenido material y
singularmente el amplio catalogo de derechos fundamentales gozan



de una plena tutela judicial, no ya a través del Tribunal Constitucio-
nal, sino, lo que es mucho mas importante, a través de la accién co-
tidiana de la justicia ordinaria. En otras palabras, los viejos derechos
naturales han dejado de ocupar un espacio en la esfera de la mora-
lidad —tan respetable como juridicamente inuatil— para integrarse
resueltamente en el Derecho positivo, y para hacerlo ademas en su
cuspide, en la constitucion” (Prieto Sanchis, 2013, p. 228).

De manera sintetizada, con este nuevo constitucionalismo cobra vigencia
la vinculaciéon de un contenido sustantivo. En otras palabras, se incorpora un
contenido de valores, principios y derechos fundamentales, que no solo limita
al poder sino que lo orienta hacia lo que se debe hacer (Prieto Sanchis, 2013,
p. 12). Existe entonces una dimension formal plasmada desde el constitucio-
nalismo clasico, asi como una dimensién sustancial vigente desde la segunda
postguerra, que obliga a la coherencia normativa con los principios consti-
tucionales, asi como la incorporacién de garantias de los propios derechos
fundamentales (Ferrajoli, 2018, p. 15).

Con relacion a lo anterior, desde una perspectiva regional, Pedro Salazar
(2013) advierte que “existe un nuevo constitucionalismo latinoamericano, cuya
denominacién surge a partir de los procesos constituyentes en los ultimos
afios del siglo veinte y la primera década del siglo veintiuno, tales como Bra-
sil, Costa Rica, Colombia, Per, entre otros.” Asimismo, sefiala que la justicia
constitucional se torna en uno de los mas complejos temas que coloca a los
jueces constituciones en una posicién de poder sumamente privilegiada.

A nuestro parecer, esta tendencia del constitucionalismo latinoamericano
representa el resultado del propio devenir democratico en la region, con espe-
cial atencion durante las tres tltimas décadas en las que se observa una relativa
transicion de regimenes dictatoriales o demoautoritarios hacia la democracia
representativa, sin que ello no implique una serie de retrocesos inclusive por
la via de la reforma constitucional.

Cabe sefialar que aun y cuando las constitucionales latinoamericanas con-
temporaneas han conservado un sistema presidencialista, han reconocido un
robusto catalogo de derechos, se evidencia a primera vista, una importante
contradiccion entre el conservadurismo de una forma de gobierno vertical y



concentrada, y por otra parte, la aspiracion de una sociedad democratizada a
partir del reconocimiento amplio de derechos individuales y colectivos (Gar-
garella, 2014).

Acercandonos al final de este apartado, hemos de desarrollar el concepto
de constitucionalizacion, que vendria a representar una fase de un complejo
proceso en el cual cobra vida la Constitucidn y se percibe no sélo en el papel,
sino en la propia realidad, en la vida social, en el ejercicio del poder, en el pro-
ceso legislativo, en la defensa constitucional, en los programas de gobierno.
De tal manera que coincidimos plenamente con Riccardo Guastini por cuanto
a la siguiente precision:

“[Plor «constitucionalizacion del ordenamiento juridico» propon-
go entender un proceso de transformacion de un ordenamiento al
término del cual el ordenamiento en cuestion resulta totalmente
«impregnado» por las normas constitucionales. Un ordenamiento
juridico constitucionalizado se caracteriza por una Constitucion ex-
tremadamente invasora, entrometida (persuasiva, invadente), capaz
de condicionar tanto la legislaciéon como la jurisprudencia y el estilo
doctrinal, la accién de los actores politicos, asi como las relaciones
sociales” (Guastini, 2009, p. 49).

Asimismo, Paola Acosta complementa la idea anterior al sefalar “[e]
ntendemos por constitucionalizacion el proceso gracias al cual se materializa
el constitucionalismo, es decir, el proceso mediante el cual se implementan
estructuras, procedimientos o normas que cumplen funciones constitucionales”
(Acosta, 2014).

En resumen, podemos senalar que la Constitucion representa una ley su-
prema cuya esencia es representada por el reconocimiento de derechos indi-
viduales y colectivos, asi como por la division y delimitacion del ejercicio del
poder. De ahi se deriva el constitucionalismo como un movimiento juridico y
politico que desarrolla un modelo normativo, compuesto por una dimension
formal que organiza las funciones del poder, reconoce un amplio catalogo de
derechos humanos y establece cada una de las etapas del proceso legislativo
para la creacion de normas vinculantes; ademas de una dimension sustancial
que permite contrastar el contenido de actos y normas frente a los principios



y valores constitucionales, para determinar la validez o no de aquellos. Final-
mente, llegamos a la constitucionalizacién, que representa la ultima fase en
la que los contenidos constitucionales se materializan a partir del desarrollo
normativo, los programas de gobierno, la defensa jurisdiccional de la consti-
tucion y la exigibilidad de los derechos humanos.

Condiciones de la constitucionalizacion

Tal y como afirmamos en lineas anteriores, la Constitucion representa una
ley suprema sobre la cual se erige todo un sistema normativo que establece
y condiciona las relaciones de poder dentro de un Estado democratico, su-
perando al Estado de naturaleza por un Estado constitucional, lo anterior al
menos en el plano tedrico. Ahora bien, la constitucionalizacion representa el
nivel de eficacia de dicha ley suprema en la vida real, en el contexto donde el
hambre, la discriminacion, la violencia, la desigualdad y la corrupcion tienen
lugar y conviven diariamente. Dicha eficacia puede ser evaluada, no en térmi-
nos de todo o nada, sino en términos de alta, media, baja o nula constitucio-
nalizacion, a partir de ciertos parametros o condiciones.

Retomando algunas consideraciones sobre la constitucionalizacion, ésta
puede entenderse en al menos tres sentidos, 1) cuando nos referimos a la in-
troduccion de la primera constitucidn escrita en un ordenamiento que carecia
de ella, 2) cuando nos referimos al proceso histérico-cultural que ha trans-
formado en juridica la relacién politica entre soberano y los subditos, y 3)
al referirnos al proceso de transformacion de un ordenamiento juridico que
resulta totalmente influenciado por normas de caracter constitucional (Guas-
tini, 2016, pp. 175y 176).

Dichos parametros fueron propuestos por el profesor Riccardo Guastini
para medir el grado de constitucionalizacién del ordenamiento juridico en
Italia, sin embargo, encontramos que las bases de dicha medicién pueden ser
empleadas en América Latina, y siendo mas especificos, en Colombia y Méxi-
co, al encontrar ciertas coincidencias juridicas. Por lo tanto, para el desarrollo
de este trabajo sintetizaremos las siguientes condiciones, que a nuestro pare-
cer, resultan ser basicas:



1. Rigidez constitucional.
2. Garantia jurisdiccional de la Constitucién.
3. Lainfluencia de la Constitucién sobre las relaciones politicas

Cada una de dichas condiciones sera desarrollada a partir de una visién
dual, teniendo en cuenta las realidades especificas de cada uno de nuestros
paises, con la finalidad de demostrar el grado de influencia constitucional en
los contextos legislativos, judiciales, politicos y sociales.

Rigidez constitucional

Al respecto de esta primera condicion a analizar, Riccardo Guastini refiere
que existen constituciones rigidas y constituciones flexibles, las primeras pre-
vén un procedimiento para llevar a cabo una reforma constitucional mucho
mas complejo que un simple procedimiento de reforma legislativa, mientras
que las segundas asimilan la reforma constitucional bajo las mismas condicio-
nes de la reforma legislativa ordinaria (Guastini, 2001, pp. 185-186).

En ese sentido, tanto Colombia como México, cuentan con una Constitu-
cion rigida, ya que prevén mecanismos especiales de reforma. Por ejemplo, en
la Constitucion Politica de Colombia de 1991, se prevé el Titulo XIII. De la re-
forma de la Constitucion, siendo 6 los articulos que establecen los mecanismos
especiales para la modificacion del contenido constitucional, esta ley suprema
ha experimentado al menos 46 reformas desde su promulgacion hace ya casi
28 anos.

Por otra parte, en México también se prevé en su Titulo Octavo. De las
Reformas de la Constitucion, lo siguiente:

“Articulo 135. La presente Constitucion puede ser adicionada o
reformada. Para que las adiciones o reformas lleguen a ser parte de
la misma, se requiere que el Congreso de la Union, por el voto de las
dos terceras partes de los individuos presentes, acuerden las reformas
o adiciones, y que éstas sean aprobadas por la mayoria de las



legislaturas de los Estados y de la Ciudad de México” (Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917).

Llama la atencién que en la Constitucién mexicana ain y cuando prevé un
proceso especial de reforma, se haya modificado al menos en 704 ocasiones
(Camara de Diputados, 2018). No obstante, sigue cumpliendo al menos for-
malmente la condicién de Constitucion rigida.

Garantia jurisdiccional de la Constitucion

Por cuanto corresponde a dicha condicion, cabria mencionar que resulta
ser imprescindible, toda vez que la rigidez de una Constitucién, ain y cuando
se encuentre formalmente establecida, no se encuentran asegurada si carece
de control constitucional alguno (Guastini, 2009, p. 51). No perdamos de vista
que la tarea que implica la judicial review es representa el control constitucio-
nal desarrollado por las Altas Cortes del cual Hans Kelsen sefiald visiblemente
que “las leyes atacadas de inconstitucionalidad son las que forman el principal
objeto de la jurisdicciéon constitucional” (2001, p. 59). No entraremos al ana-
lisis de los diversos modelos y sistemas de control constitucional, de manera
muy precisa podriamos simplemente sefialar que tanto en Colombia como en
México se encuentra vigente un control difuso de la constitucionalidad y de la
convencionalidad.

De lo anterior, podemos sefalar que la Constituciéon colombiana al preo-
cuparse no solo por el reconocimiento de los derechos fundamentales, sino
también por su eficacia, fortalece su defensa a través de un sistema de acciones
constitucionales directas que podemos encontrar en los articulos 4°, 31, 40,
86, 87, 88, 184 y 241. En ese sentido, Diego Lopez Medina ha sefialado que los
importantes cambios ocurridos en el derecho colombiano se pueden advertir
de la siguiente manera:

“La creacion de una jurisdiccion constitucional independiente, el es-
tablecimiento de una accién autéonoma para la proteccion de los de-
rechos fundamentales y cambios en la cultura juridica nacional [...]
han sido, entre otros, algunos de los factores que han generado mo-
dificaciones importantes en las formas como los abogados enfrentan,



entre otros, los problemas de fuentes, interpretacion y legitimidad en
el derecho” (Lépez Medina, 2012).

Ahora bien, por cuanto corresponde al caso mexicano, los dias 6 y 10 de
junio del afio 2011, tuvieron lugar dos reformas de gran calado, la primera por
cuanto al juicio de Amparo -mecanismo de garantias que guarda cierta simi-
litud con la accion de tutela-, y la segunda, por cuanto a una reforma cons-
tituticional integral en materia de derechos humanos. Hasta ese momento la
Suprema Corte de Justicia se encontré en la necesidad de ser congruente con
el reformado texto constitucional, asi como dar cumplimiento a la sentencia
internacional Caso Radilla Pacheco Vs. Estados Unidos Mexicanos.

En ese sentido, fue en el (Expediente varios) 912/2010, que se establecid
que los jueces deberan llevar a cabo un control de convencionalidad ex officio
en un modelo de control difuso de constitucionalidad. De igual manera, la
primera sala de la Corte establecid un criterio 1a./]. 18/2012 (10a.) (2012) en
el que se precisé de manera muy similar que ante la reforma constitucional
de 10 de junio de 2011, se redisefia la forma en la que los érganos del sistema
jurisdiccional mexicano deberan ejercer el control de constitucionalidad,
enfatizando que en el sistema juridico mexicano actual los jueces nacionales,
tanto federales como del orden comun, estan facultados para emitir
pronunciamiento en respeto y garantia de los derechos humanos reconocidos
por la Constitucion federal y por los tratados internacionales.

Una vez planteado de manera muy sintetizada, se confirma la vigencia del
control difuso de constitucionalidad y de convencionalidad en México, y que
en su conjunto tienen como fin una verdadera y eficaz proteccion de los dere-
chos humanos, asi como reafirmar los compromisos internacionales mediante
la recepcion del derecho internacional en el derecho interno (Benitez, 2014).

Ciertamente la Constituciéon como norma suprema es crucial para el papel
que desempenian las Altas Cortes, asi como como las leyes se interpretan y se
hacen cumplir, asi también la Constitucion debe ser interpretada y hacerse
cumplir como norma suprema. Sin embargo, en Estados Unidos —asi como en
Latinoamérica—, han surgido fuertes criticas al respecto de la judicial review,
es decir, del control constitucional por parte de los jueces, ya que en ninguna
parte la Constitucidn autoriza de manera expresa al poder judicial a pronun-
ciarse sobre la constitucionalidad de la ley (Fallon, 2004). Sin embargo, tales



criticas poco a poco han ido perdiendo fuerza ante la propia logica de la di-
vision efectiva de poderes y de la incorporacion de obligaciones de respeto y
garantia de los derechos humanos por parte del Estado, incluyendo al Poder
Judicial.

La influencia de la Constitucion sobre las relaciones politicas

En este ultimo apartado nos referiremos a la condicién relacionada con la
existencia de reglas constitucionales y su posterior desarrollo normativo en el
que se estructuren los procesos mediante los cuales pueda existir una resolu-
cion de conflictos al respecto de las atribuciones entre los poderes del Estado.
Comenzaremos con el caso mexicano, precisando que existen tres principales
medios de control constitucional de orden federal:

1. Juicio de Amparo
2. Controversia constitucional

3. Acciones de inconstitucionalidad

Por cuanto corresponde al juicio de Amparo, se encuentra principalmen-
te regulado por el articulo 103 (Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, 1917), en el que se establece que los Tribunales Federales tienen la
facultad de resolver toda controversia que tenga lugar:

1. Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad que violen
los derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su
proteccion por esta Constitucion, asi como por los tratados internacio-
nales de los que el Estado Mexicano sea parte;

2. Por normas generales o actos de la autoridad federal que vulneren o
restrinjan la soberania de los Estados o la autonomia de la Ciudad de
México, y



3. Por normas generales o actos de las autoridades de las entidades fede-
rativas que invadan la esfera de competencia de la autoridad federal.

Como podemos observar, el juicio de Amparo resulta ser un mecanismo
procesal mediante el cual se exige la proteccion del Poder Judicial de la Fede-
racion ante lo que podria considerarse una violacién a un derecho humano,
ya sea por acciéon u omision por parte del propio poder judicial, legislativo y
sobre todo ejecutivo. Ahora bien, en México también existen otros dos meca-
nismo de defensa constitucional con una naturaleza distinta, nos referimos a
las controversias constitucionales que tienen lugar cuando existe la invasion
de competencias entre poderes, por ejemplo: entre la Federacién y una enti-
dad federativa; la Federacién y un municipio; el Poder Ejecutivo y el Con-
greso de la Unioén, entre poderes de las entidades federativas, entre entidades
federativas y municipios, entre otros tantos casos. Mientras que por otra parte,
en México existe otro mecanismo de defensa constitucional denominado ac-
cién de inconstitucionalidad, cuando existe una norma de caracter general que
contradice contenidos constitucionales, dicho medio puede ser promovido
por diputados, senadores, el Ejecutivo Federal, por conducto del Consejero
Juridico, inclusive la propia Comision Nacional de Derechos Humanos, entre
otras tantas autoridades, todo lo anterior se encuentra previsto en el articulo
105 (Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917).

Por cuanto corresponde a Colombia, no buscamos ser redundantes al ci-
tar medios de control constitucional que guardan similitud con los medios
antes descritos. Nuestra intencion es mostrar que esta condicion relativa a la
influencia de la Constitucién sobre las relaciones politicas tiene un nivel de
desarrollo atin mayor que en México, a partir de la creacién -por via jurispru-
dencial- de la figura denominada estado de cosas inconstitucional, en la que
se vinculan a todos los poderes estatales para hacer frente a problemas estruc-
turales que los interrelacionan. Ahora bien, durante la “Cumbre de Presidentes
de Cortes Supremas, Constitucionales y Regionales” celebrada los dias 8 y 9 de
noviembre de 2012 en la Ciudad de México, el entonces magistrado presiden-
te de la Corte Constitucional de Colombia, Eduardo Mendoza Martelo afirmé
que “todo fallo de la Corte Constitucional supone la presencia de preceptos
constitucionales como fundamento” (Mendoza Martelo, 2014), de manera tal
que la concepcidn jurisprudencial de un estado de cosas inconstitucional par-
te de constatar el irrespeto de los siguientes preceptos constitucionales 1, 2,
13,113, 334.



Las disposiciones constitucionales anteriormente sefialadas podrian sinte-
tizarse en los siguiente puntos:

1. Laadopcion de un modelo de Estado Social y de Derecho;

2. Los fines del Estado y el reconocimiento de las obligaciones de respeto
y garantia de los derechos humanos;

3. Eldeber de generar las condiciones minimas de igualdad;

4. La obligacion de colaboracién por parte de los poderes del Estado para
alcanzar los fines constitucionales; v,

5. La adecuada administraciéon de los recursos estatales para el cumpli-
miento de las obligaciones del Estado Social.

Advertimos que la figura del estado de cosas inconstitucional tiene el obje-
tivo de hacer frente a las violaciones a derechos humanos que demandan un
particular actuar coordinado y colaborativo por parte de todos los poderes
estatales, asi la Corte Constitucional precis lo siguiente:

“[E]sta Corporacion ha hecho uso de la figura del estado de cosas
inconstitucional con el fin de buscar remedio a situaciones de vulne-
racion de los derechos fundamentales que tengan un caracter general
—en tanto que afectan a multitud de personas-, y cuyas causas sean
de naturaleza estructural —es decir que, por lo regular, no se originan
de manera exclusiva en la autoridad demandada vy, por lo tanto, su
solucion exige la accion mancomunada de distintas entidades” (Sen-
tencia T-153-98).

No se debe perder de vista que el desarrollo jurisprudencial ha presentado
una serie de avances desde el surgimiento de esta figura, comenzado por la
sentencia (Sentencia SU-559-97), en la que el problema a resolver fue la afec-
tacion de los derechos fundamentales de un conjunto de docentes derivada de
la negativa de su incorporacién a un fondo de prestaciones de caracter social,
en la que la Corte formuld la presencia de un “estado de cosas contrario a los
preceptos constitucionales”.



De lo anterior, la Corte Constitucional ha precisado seis condiciones para
llevar a cabo una declaracion del estado de cosas inconstitucional:

la vulneracién masiva y generalizada de varios derechos constituciona-
les que afecta a un numero significativo de personas;

la prolongada omision de las autoridades en el cumplimiento de sus
obligaciones para garantizar los derechos;

la adopcion de practicas inconstitucionales, como la incorporacién de
la accién de tutela como parte del procedimiento para garantizar el de-
recho conculcado;

la no expedicion de medidas legislativas, administrativas o presupues-
tales necesarias para evitar la vulneracion de los derechos.

la existencia de un problema social cuya soluciéon compromete la in-
tervencion de varias entidades, requiere la adopcién de un conjunto
complejo y coordinado de acciones y exige un nivel de recursos que
demanda un esfuerzo presupuestal adicional importante;

si todas las personas afectadas por el mismo problema acudieran a la
accion de tutela para obtener la proteccion de sus derechos, se produci-
ria una mayor congestion judicial (Sentencia T-025 de 2004)”

Con todo lo anterior, la Corte Constitucional no agota su labor de control
jurisdiccional de la constitucién con la simple publicacion de una sentencia,
sino que ademas adopta un mecanismo de supervision de cumplimiento con
tintes garantistas y/o activistas que implica una coordinacién con el resto de
los poderes estatales para dar cuamplimiento con cada una de las obligaciones
de respeto y garantia de los derechos humanos en el contexto de un Estado
Social y de Derecho. Cumpliendo con ello el compromiso en torno a la justicia
que se lleva a cabo en su jurisdiccidn, “ya que es la primera sede de actuacion
para impartir justicia, asi como para defender, proteger y resarcir las viola-
ciones a los derechos humanos” (R. Manrique Molina, Gémez Carmona, &
Martinez Gutiérrez, 2015).



Conclusiones

Desde hace mas de dos siglos se ha pretendido limitar al poder ejercido ya
sea por una sola persona o por un grupo de ellas, dentro de una sociedad. Una
de las principales tendencias ha sido la de reconocer en documentos con fuer-
za vinculante y caracterizados como ley fundamental, que el poder supremo
radica en el pueblo y este poder se delega a través de representantes, quienes se
encuentran sometidos a los fines del Estado, entre uno de ellos el denominado
bien comun.

La historia nos ha demostrado que los limites al poder representativo se
disuelven en la practica, toda vez que a través del propio orden juridico que en
principio los vincula, se distorsiona por medio de acuerdos totalmente apar-
tados de los fines del Estado, convirtiendo en no pocas ocasiones a la demo-
cracia en un sistema semi-autoritario. De ahi que desde hace mas de dos siglos
uno de los postulados de la Revolucion francesa fue el de dividir el poder para
evitar que se ejerciera absoluta y tiranicamente, asi como el reconocimiento
de un catalogo de derechos fundamentales.

Los postulados de la Revolucion francesa sirvieron de base para el desa-
rrollo constitucional, derivando dos apartados primordiales, el dogmatico y el
organico, limitando al poder al cumplimiento de las reglas y de la materiali-
zacion de los derechos fundamentales. Ello dio lugar al surgimiento del cons-
titucionalismo como modelo normativo para control del poder, entrelazando
elementos juridicos y politicos, en permanente transformacion, de ahi que
establecemos al menos dos momentos del constitucionalismo: el clasico que
corresponde a un paleo-constitucionalismo iuspositivista limitado a cuestio-
nes meramente formales, un segundo modelo constitucionalismo contempo-
raneo en el que ademas de considerar la dimension formal, se complementa
con una dimension sustancial a partir de la constitucionalizacién de princi-
pios y valores derivados de los propios derechos fundamentales.

La materializacion de dicho constitucionalismo se traduce en constitucio-
nalizacion, cuyo grado de avance se puede medir a partir de la observacion
y analisis de diferentes factores politicos y juridicos. De ahi que al analizar
en primer lugar, los mecanismos de reforma constitucional, encontramos
que tanto Colombia como México, cuentan con constituciones rigidas, ain y
cuando éstas hayan sido reformadas en diversas ocasiones.



En ese mismo sentido, ambos paises cuentan con un complejo sistema de
garantia jurisdiccional de la Constitucion, lo que permite reconocer que la
constitucionalizacién tiene cierto grado al que podemos calificar como “me-
dio”, toda vez que las decisiones de aquellos 6rganos de cierre de control -
principalmente la Corte Constitucional de Colombia, y la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, en México—-, no siempre coinciden con los contenidos
constitucionales, poniendo en duda su legitimaciéon como autoridad con fun-
ciones de contrapeso.

Finalmente, por cuanto al constitucionalizacién en las relaciones politicas,
podemos observar que en el caso mexicano se cuenta con mecanismos de-
nominados controversias constitucionales y acciones de inconstitucionalidad, a
partir de los cuales la SCJN determina si existe o no, invasién de competen-
cias por parte de los poderes del Estado, asi como la inconstitucionalidad o
no, de ciertas leyes de caracter general, regulando asi las relaciones politicas
tanto verticales como horizontales que tienen lugar en el pais. Mientras que en
Colombia, ademas de contar con medios de control de la misma naturaleza,
podemos encontrar como hace un par de décadas, se desarrolld la figura juris-
prudencial del estado de cosas inconstitucional, a partir de la cual se vincula
a los poderes ejecutivo y legislativo al cumplimiento de sus obligaciones de
respeto y garantia frente a los derechos humanos.

Atun y con todo lo anterior, los problemas relacionados con el control de
poder y de la garantia de derechos humanos persisten en ambos paises, ya que
existen ciertas debilidades constitucionales que impiden un control absoluto
de los actos legislativos, de los actos administrativos y sobre todo de los actos
del poder judicial, lo que nos lleva a preguntarnos, ain y en estos tiempos de
constitucionalismo viviente ;quién controla al controlador?
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Barreras de acceso a los servicios de salud en
Colombia. Negacion real al goce efectivo del
derecho fundamental a la salud’

Jaime Ledén Ganan Echavarria®

Resumen

El derecho a la salud en Colombia ha sido reconocido por medio de mul-
tiples sentencias de la Corte Constitucional y en forma reciente por la Ley
Estatutaria en Salud 1751 de 2015 como un derecho fundamental auténomo
e irrenunciable en lo individual y en lo colectivo y su garantia real y material
es de responsabilidad del Estado. No obstante, la formalizaciéon normativa de
ello en la realidad, parece demostrar la copiosa evidencia que gran numero de
personas no logran acceder al goce efectivo de la dimension de servicios pu-
blicos esenciales de la salud por multiples razones o barreras de acceso, estas
ultimas, en diferentes formas, hacen nugatoria la promesa constitucional del
provecho material y con calidad del derecho a la salud, lo cual su vez niega la
materializacion de la dignidad humana como derecho, como principio y como
valor.

Palabras clave: accesibilidad, barreras de acceso, derecho fundamental a la
salud, dignidad humana, servicios publico esencial de salud.
Introduccion

Después de muchos pronunciamientos doctrinales, jurisprudenciales y le-
gales el derecho a la salud en Colombia fue reconocido, formalmente, como



un verdadero derecho fundamental autéonomo e irrenunciable en lo individual
y en lo colectivo. Formalizacién que se logra en Colombia por via de pro-
nunciamientos tan importantes de la Corte Constitucional como la Sentencia
T-760 de 2008 y por la Ley Estatutaria en Salud 1751 de 2015 y su respectiva
Sentencia C-313 de 2014. El reconocimiento del derecho a la salud fundamen-
tal deberia implicar, consecuentemente, la garantia del acceso efectivo a la
dimension del servicio publico esencial de salud, pero como se ha podido evi-
denciar en multiples investigaciones y en informes oficiales, la materializacién
de tal goce no ha sido ni efectiva ni real en un alto porcentaje.

Por ello, en este breve trabajo se pretende analizar cuales han sido las prin-
cipales barreras de acceso que las personas en Colombia han tenido que afron-
tar en su busqueda por el goce efectivo de la dimension del servicio publico
esencial de la salud.

En ese orden de ideas, se analizaran los principales elementos del derecho
fundamental a la salud, en especial el referido a la accesibilidad, los tipos de
barreras que pueden hacer nugatorio tal acceso, las consecuencias de tales
barreras y la propuesta de los principales fundamentos de nuevo modelo y de
un mejor o distinto sisterna de salud que permita el acceso material y el goce
efectivo a servicios de salud con calidad y oportunidad.

El escrito tiene como base una mirada cualitativa, anclada en el método
hermenéutico y en el andlisis de las multiples sentencias de la Corte Consti-
tucional y en las bases normativas de la Ley Estatutaria de la Salud vigente en
Colombia. El trabajo se dividira en tres secciones asi: Consideraciones gene-
rales, Barreras de acceso y Propuestas de principios de una posible transfor-
macion del sistema de salud colombiano.

Del derecho humano y seriamente fundamental de la salud’

Después de muchos pronunciamientos doctrinales, jurisprudenciales y le-
gales el derecho a la salud en Colombia fue reconocido, formalmente, como



un verdadero derecho fundamental auténomo e irrenunciable en lo individual
y en lo colectivo. Formalizacion que se logra en Colombia por via de pro-
nunciamientos tan importantes de la Corte Constitucional como la Sentencia
T-760 de 2008 y por la Ley Estatutaria en Salud 1751 de 2015 y su respectiva
Sentencia C-313 de 2014.

En efecto, largo y tortuoso fue el recorrido conceptual, doctrinal, jurispru-
dencial ylegal que tuvo que recorrer la salud para que en Colombia se pudiera
entender, al menos desde lo formal, como un derecho fundamental. Camino
que transité desde un proceso discursivo inicial de negacién de la fundamen-
talidad de tal derecho hasta la afirmacion de la salud como un derecho funda-
mental por via de conexidad o extensiéon con otros de los llamados derechos
fundamentales capitulo I de la Constitucion Politica de 1991 o por otras vias
como la conexidad presunta o la ficcién de la trasmutacion de derechos.

El recorrido hacia la iusfundamentalidad del derecho a la salud también
podria verse en sede de las teorias formalistas de los derechos fundamenta-
les hasta las teorias materiales de los mismos. Asi entonces, se nego6 su fun-
damentalidad desde las posiciones formalistas que determinaban su esencia
prima facie como un derecho, meramente, prestacional por su ubicacion en el
capitulo IT de la Constitucién Politica que en teoria lo georreferenciaba en los
llamados derechos sociales, econdmicos y culturales, pasando por aquellos
que afirmaban que solo eran derechos fundamentales los consagrados en el
articulo 85 como derechos de aplicacion inmediata hasta llegar a teorias mas
progresistas y sociales como aquellas que afirmaban su fundamentalidad por
su relacion directa con la dignidad humana. En todo caso, el asunto se reducia
al aforo del derecho a la salud, normalmente, con el fin de lograr su proteccién
por via de accion de tutela, en especial, cuando se requeria con necesidad.

En el escenario de las teorias mas garantistas, se podria afirmar que desde
la Sentencia T-016 de 2007, a manera de construcciéon de una linea jurispru-
dencial, el derecho a la salud ha sido catalogado como un derecho fundamen-
tal autonomo. Esta plantea que “los derechos todos (sic) son fundamentales



pues se conectan de manera directa con los valores que las y los Constituyen-
tes quisieron elevar democraticamente a la categoria de bienes especialmente
protegidos por la Constitucion”. (Corte Constitucional, 2007, p. 17). Tal posi-
cion sera analizada en el apartado referente al derecho a la salud.

Por su parte, las sentencias C-811 de 2007, la C-463 de 2008 y la T-760 de
2008, ya referidas, comparten, plenamente, la posicion de la Sentencia T-016
de 2007, en aras de la proteccion de la vida digna y con calidad.

De tal postura dan fe, tal como se afirmé en otro escrito de avance del mar-
co tedrico de la presente investigacion, entre otras, la Sentencia C-520 de 2016
al determinar en sus apartes que:

En cuanto los inconvenientes dogmaticos, la jurisprudencia constitu-
cional ha llegado a un consenso, nutrido por las normas del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, acerca de la aplicacion en
el plano de la proteccion de los derechos constitucionales, de las pro-
piedades de indivisibilidad e interdependencia que les son atribui-
bles. Por ende, se ha concluido que todos los derechos constituciona-
les son derechos fundamentales, pues cada uno de ellos encuentra un
vinculo escindible con el principio de dignidad humana, fundante y
justificativo del Estado Social de Derecho. Por lo tanto, la tesis de la
conexidad entre los derechos sociales y los derechos fundamentales,
como presupuesto para la justiciabilidad de aquellos, perderia sus-
tento al preferirse esta vision integradora del caracter iusfundamental
de los derechos...* (Corte Constitucional, 2016).

Tal como se venia refiriendo, aun con el aforo jurisprudencial de la salud
como un derecho, transitoriamente, fundamental para protegerlo por via de
la accion de tutela, la naturaleza juridica del derecho a la salud seguia siendo
débil ante las teorias fuertes de los derechos fundamentales y se abre el cami-
no no pacifico hacia su reconocimiento como tal. Este se realiza, como ya se
anuncio6 arriba, con la expedicion de la Ley Estatutaria de la Salud o Ley 1751
de 2015 que en su articulo segundo considerd la salud como un derecho fun-
damental auténomo en lo individual y en lo colectivo, pero, en su momento,



la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-313 de 2014 decidié declarar
exequible, en cuanto a su tramite, el proyecto de Ley Estatutaria N° 209 de
2013 del Senado y el 267 de 2013 de la Camara: “Por medio de la cual se regula
el derecho fundamental a la salud y se dictan otras disposiciones”. (Congreso
de Colombia, 2013). Con tal declaracion, la Corte Constitucional realiz6 algu-
nos importantes condicionamientos a la citada ley.

Con la entrada en vigencia de la Ley Estatutaria de la Salud, se redimen-
sionan los principios, las caracteristicas y los elementos estructurales de este
tema también sus dimensiones, las cuales son: derecho fundamental auténo-
mo y sistema, principalmente, planteados en la Ley 100 de 1993 y servicio
publico esencial. Tales aspectos con principios y caracteristicas propias, pre-
tenden la formalizacién de la salud como derecho fundamental auténomo,
pero también, idealmente, su materializacion efectiva y real en cuanto a los
conceptos de sistema y servicio publico esencial.

No obstante, y a pesar de la evolucion referida del derecho a la salud, es
posible afirmar que en el cimulo de evidencias actuales de las multiples nega-
ciones del servicio de salud, quizas el goce efectivo de la dimension de servicio
publico del derecho a la salud y el propio derecho como tal, aun siguen siendo
considerados por algunos actores como, meramente, prestacionales y su con-
tenido esencial todavia no se ha comprendido en su totalidad.

Por ser un derecho fundamental en su esencia, se deberia garantizar por el
Estado y, desde su dimension de servicio publico esencial, este deberia pro-
curar la materializacion de sus elementos estructurantes de accesibilidad, dis-
ponibilidad, aceptabilidad y calidad. Asi mismo, deberia ser protegido, cum-
plido y respetado por el Estado. Igualmente, deberia ser oportuno, eficiente,
integral, continuo y prestado con calidez. Y en este orden de ideas, se deberia
propender por los principios de dignidad humana y del pro homine desde
promover la salud en forma integral y prevenir la enfermedad tanto en lo co-
lectivo como en lo individual.

De la accesibilidad y las barreras de acceso en salud

Como se detallo, anteriormente, la dimensién de servicio publico esencial
del derecho fundamental a la salud estd basada en materializar con efectividad



sus elementos, y, por ende, en lo que deberia ser el goce efectivo, material y
real de tal aspecto. Todos los elementos son de vital importancia, pero para
efectos de este escrito se hara énfasis en el referido a la accesibilidad®.

Precisamente, el acceso a la dimension del servicio publico esencial de sa-
lud se constituye en un elemento de oportunidad e igualdad para todas las
personas. La accesibilidad se ha entendido segtin la Observaciéon 14 de, PI-
DESC como:

Accesibilidad. Los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser
accesibles a todos, sin discriminacién alguna, dentro de la jurisdiccion del
Estado Parte. La accesibilidad presenta cuatro dimensiones superpuestas:

No discriminacion: los establecimientos, bienes y servicios de salud
deben ser accesibles, de hecho y de derecho, a los sectores mas vulne-
rables y marginados de la poblacidn, sin discriminacion alguna por
cualquiera de los motivos prohibidos.

Accesibilidad fisica: los establecimientos, bienes y servicios de salud
deberan estar al alcance geografico de todos los sectores de la po-
blacién, en especial los grupos vulnerables o marginados, como las
minorias étnicas y poblaciones indigenas, las mujeres, los nifios, los
adolescentes, las personas mayores, las personas con discapacidades
y las personas con VIH/SIDA. La accesibilidad también implica que
los servicios médicos y los factores determinantes basicos de la salud,
como el agua limpia potable y los servicios sanitarios adecuados, se
encuentran a una distancia geografica razonable, incluso en lo que
se refiere a las zonas rurales. Ademas, la accesibilidad comprende el
acceso adecuado a los edificios para las personas con discapacidades.

Accesibilidad econémica (asequibilidad): los establecimientos, bie-
nes y servicios de salud deberan estar al alcance de todos. Los pagos
por servicios de atencion de la salud y servicios relacionados con
los factores determinantes basicos de la salud deberan basarse en el
principio de la equidad, a fin de asegurar que esos servicios, sean
publicos o privados, estén al alcance de todos, incluidos los grupos



socialmente desfavorecidos. La equidad exige que sobre los hogares
mas pobres no recaiga una carga desproporcionada, en lo que se re-
fiere a los gastos de salud, en comparacién con los hogares mas ricos.

o Acceso a la informacion: ese acceso comprende el derecho de soli-
citar, recibir y difundir informacion e ideas acerca de las cuestiones
relacionadas con la salud. Con todo, el acceso a la informacion no
debe menoscabar el derecho de que los datos personales relativos a la
salud sean tratados con confidencialidad (2000).

En el mismo sentido la Ley Estatutaria de la Salud determina en su articulo
2° que el derecho fundamental a la salud:

...Comprende el acceso a los servicios de salud de manera oportu-
na, eficaz y con calidad para la preservacion, el mejoramiento y la
promocion de la salud. El Estado adoptara politicas para asegurar
la igualdad de trato y oportunidades en el acceso a las actividades
de promocion, prevencion, diagnoéstico, tratamiento, rehabilitacion
y paliacion para todas las personas (Congreso de Colombia, 2015).

La citada Ley 1751 de 2015 sobre el elemento de la accesibilidad refiere en
su articulo 6°, Elementos y principios del derecho fundamental a la salud:

El derecho fundamental a la salud incluye los siguientes elementos
esenciales e interrelacionados: ¢) Accesibilidad. Los servicios y tec-
nologias de salud deben ser accesibles a todos, en condiciones de
igualdad, dentro del respeto a las especificidades de los diversos gru-
pos vulnerables y al pluralismo cultural. La accesibilidad comprende
la no discriminacion, la accesibilidad fisica, la asequibilidad econo-
mica y el acceso a la informacion; Resalto fuera de texto (Congreso
de Colombia, 2015).

Doctrinariamente, la accesibilidad ha sido concebida como el:
Proceso mediante el cual puede lograrse que una necesidad de aten-

cién, bien sea por el deterioro en el estado de salud, un diagnosti-
co sobre el mismo o la promocién de su mejoramiento, se satisfaga



completamente, se pueden distinguir tres dominios o alcances para
su estudio: 1) Estrecho, que comprende la busqueda de atencién y el
inicio de esta; 2) Intermedio, que, ademas de lo anterior, adiciona la
continuacion de la atencidn; 3) Amplio, que agrega el deseo por la
atencidén y, por ende, y comprende el proceso en su conjunto (Agu-
delo, Gémez, Montes y Pelayo, 2013).

El escrito citado, continua refiriendo que:

Completando esta concepcion, Aday y Andersen (1974) distinguen
tres niveles de acceso que se relacionan a través de determinantes in-
dividuales, organizacionales y sociales: 1) Politico: acciones planea-
das y dirigidas por el Estado para mejorar el acceso a los servicios
de salud. Muchas de las barreras que se presentan estan asociadas
con deficiencias institucionales del sistema, originadas por la falta de
recursos, la mala asignacion de los mismos, o como consecuencia de
la definicion del plan de beneficios y los procedimientos estableci-
dos para hacer parte de la lista de beneficiarios; 2) Acceso potencial:
interaccion entre las caracteristicas del sistema de salud y las del in-
dividuo, de la cual surgen barreras atribuidas a la oferta o sistema de
prestacion de servicios, que se presentan en la entrada, después del
contacto inicial, y a la salida del sistema. Respecto a la demanda in-
tervienen factores como predisposicion, necesidad y habilidad de los
agentes; y 3) Acceso real: relaciona determinantes objetivos, como el
sistema de salud resuelve las necesidades de los usuarios, y subjetivos
de la utilizaciéon de servicios, satisfaccién 30. Comprende el proceso
en su conjunto (Citado en Agudelo, Gomez, Montes y Pelayo, 2013).

En cuanto los objetivos de la propia Ley 100 de 1993, por la cual se crea el
sistema de seguridad social integral, son contundentes al consagrar como obje-
tivo del sistema, garantizar las prestaciones econémicas y de salud. Asi mismo,
sus normas reglamentarias, en especial el Decreto 806 de 1998, y los actuales
decretos 2353 de 2016 y 780 de 2016, e igualmente, lo referidos a las actuales
resoluciones ministeriales que estructuran el Plan de Beneficios en Salud, en-
tre ellas, la Resolucion 5269 de 2017, por la cual, se actualiza, integralmente,
ese plan con cargo a la Unidad de Pago por Capitaciéon. (UPC) y la Resolucién
003280 de 2018, por medio de la cual, se adoptan los lineamientos técnicos y



operativos de la ruta integral de atencién para la promocién y mantenimiento
de la salud y la ruta integral de atencion en salud para la poblacién materno
perinatal y se establecen las directrices para su operacion.

En cuanto al elemento de accesibilidad, Sentencia T-760 de 2008, otras se
han referido a la calidad como la T-214 de 2013, a la no discriminaciéon como
la T-217 de 2004, a la accesibilidad fisica como la T-869 de 2011 o a la accesi-
bilidad econémica (asequibilidad) como las T-1035 de 2006 y T-681 de 2012.

En cuanto al acceso a la informacion la T-760 de 2008 expreso:

4.3.1. Las entidades del Sistema de Salud tienen la obligacion de brin-
dar a las personas la informacion que sea necesaria para poder acce-
der a los servicios de salud que requieran, con libertad y autonomia,
permitiendo que la persona elija la opcidn que le garantice en mayor
medida su derecho. 4.3.2. Las EPS tienen el deber de brindar a las
personas la informaciéon que sea necesaria para que puedan saber
cudl es el servicio de salud que requieren, cuales son las probabili-
dades de éxito y de riesgo que representa el tratamiento, asi como
también, como acceder a los servicios de salud que requieren. La ju-
risprudencia ha sefialado que una EPS no desconoce el derecho a
la salud cuando, a través de su médico tratante, le ha brindado al
paciente informacion simple, aproximativa, inteligible y leal sobre los
riesgos que conlleva una cirugia que se le debe practicar... El deber
de informar y orientar al paciente sobre los tratamientos a seguir y
las entidades encargadas de prestarlos (Corte Constitucional, 2008).

Se predica también de las IPS:

...4.3.3. La informacién que deben dar a las personas los diferentes
actores dentro del sistema de salud (los empleadores, la Superinten-
dencia de Salud, las Entidades Promotoras de Salud, EPS, las Insti-
tuciones Prestadoras de Salud, IPS, y las entidades territoriales res-
ponsables), debe ser entregada antes del momento de la afiliacion. En
efecto, para que una persona pueda ejercer su libertad de afiliacion
(art. 153, Ley 100 de 1993), ha de contar con los datos suficientes que
le permitan conocer (i) cuales son las opciones de afiliacion con las



que cuenta, y (ii) el desempefo de cada una de estas instituciones, en
funcion del respeto al goce efectivo del derecho a la salud. Legalmen-
te corresponde al Ministerio del sector, producir informacion que se
fije especialmente en el acceso a los servicios de salud en condiciones
de oportunidad, calidad y eficiencia; informacion orientada a la eva-
luacién y correccion de la prestacion de los servicios de salud a los
usuarios (Corte Constitucional, 2008).

Ademas, de las claras normas y jurisprudencias con respecto al tema de la
accesibilidad, la Observacion General 14, ya citada, se refiere a las obligaciones
propias de los Estados partes en relacion con el derecho a la salud y determina
las obligaciones de respetar, proteger y cumplir. Precisamente, en cuanto a tales
obligaciones y su contenido en relacién con el elemento de la accesibilidad
sefiala en relacion con la obligaciéon de cumplir con la accesibilidad: “a) Ga-
rantizar el derecho de acceso a los centros, bienes, y servicios de salud sobre
una base de no discriminacidn, en especial en lo que respecta a los grupos
vulnerables o marginados” (2000).

Con respecto a la obligacion de respeto en la accesibilidad: “Abstenerse de
denegar el acceso igual de todas las personas, incluidos, los presos o deteni-
dos, los representantes de las minorias, los solicitantes de asilo o los inmigran-
tes ilegales, a los servicios de salud preventivos, curativos y paliativos”. (2000).

En relacion con la obligacion de proteger en accesibilidad: “Velar (...) por
que (sic) los terceros ni limiten el acceso de las personas a la informacién y los
servicios de salud relacionados con la salud” (2000).

Y con respecto a la obligacion de cumplir en accesibilidad: “Velar por el
acceso igual de todos a los factores determinantes basicos de la salud, como
alimentos nutritivos sanos y agua potable, servicios basicos de saneamiento y
vivienda y condiciones de vida adecuada...”. (2000).

Como se detall6 la accesibilidad presenta la connotacion material de acce-
so fisico, posibilidad de acceso econdmico y, por supuesto, acceso a la infor-
macion. No obstante, los claros contornos del elemento de la accesibilidad en
Colombia se han bloqueado, casi que en forma sistematica, el ingreso y goce
real y efectivo del derecho fundamental a la salud en su dimensién de servicio
publico esencial. Es decir, se ha negado en multiples ocasiones el acceso de los



pacientes a los diferentes componentes de tal servicio, entre otros, a consul-
tas generales y de especialistas, a medicamentos, a internacion hospitalaria, al
propio diagndstico, a protesis y ortesis, a las prestaciones econémicas deriva-
das de incapacidades de origen comun y de licencias de maternidad o de pa-
ternidad, a procedimientos quirurgicos, en fin, a un sinnimero de negaciones
de acceso que se pueden evidenciar en multiples investigaciones e informes
del organismo publico como la propia Defensoria del Pueblo (2015):

Solicitar a las EPS, implementar de manera inmediata los mecanis-
mos necesarios para dar cumplimiento a la Ley 1751 de 2015 (Esta-
tutaria en Salud), especialmente en lo relacionado con: goce efectivo
del derecho fundamental a la salud, derechos y deberes de los usua-
rios, atencidn prioritaria a los sujetos de especial proteccion, parti-
cipacion en las decisiones del sistema de salud, redes de servicios,
prohibicion de la negacion de servicios de urgencia, autonomia pro-
fesional y respeto a la dignidad de los profesionales y trabajadores de
la salud.... (Defensoria del Pueblo, 2015: 175ss.).

Esas negaciones al acceso han sido en general determinadas como barreras
de acceso: “Las cuotas moderadoras y copagos contintan siendo barreras de
acceso a los servicios de salud” (Defensoria del Pueblo, 2011).

Las barreras de acceso en salud pueden ser consideradas entonces como
la negacion real al goce efectivo de la dimensién de servicio publico esencial,
como el “encuentro/desencuentro entre la poblacion y los servicios de salud
(Agudelo, Gémez, Montes y Pelayo, 2013).

Definir la accesibilidad como el encuentro entre los sujetos y los ser-
vicios incorpora una dimensiéon que obliga a pensar este concepto
desde otra perspectiva. Si se considera que se trata de un problema
de oferta, las representaciones, discursos y practicas de la poblacién
no son necesariamente considerados por los servicios a la hora de
dar respuestas para mejorar la accesibilidad. Al pensarlo como un
problema de encuentro/desencuentro entre la poblacion y los servi-
cios de salud, es ineludible la inclusion de las practicas de vida y salud
de la poblacién en cada estrategia para mejorar el acceso. El analisis
de la accesibilidad desde los servicios de salud requiere de una arti-



culacion con el analisis de la subjetividad de quienes lo utilizan, de
lo contrario el concepto de accesibilidad queda vacio de contenido
y por ende las estrategias para dar respuesta podrian ser fallidas. Es
necesario plantear la complejidad que se entreteje en los saberes y
practicas de las personas a las que se dirigen los servicios de salud a la
hora de hacer ejercicio de un derecho...”. (Agudelo, Gémez, Montes
y Pelayo, 2013).

Las barreras de acceso a la salud se han clasificado en grupos de acuerdo
con el proposito visible e invisible que implica su objetivo. Entre los mas co-
munes de impedimentos de acceso al goce efectivo de la dimension de servi-
cio publico esencial de salud de este derecho fundamental estan los de tipo:
administrativo, juridico, de estructura del sistema, econémico, de informa-
cidn, geografico, cultural y social.

De las barreras de acceso administrativas se pueden citar las comprendidas
en los horarios de atencion y disponibilidad de agenda de consultas; entre las
de tipo juridico o legales, por ejemplo, las relacionadas con las normas del
sistema que excluyen procedimientos o limitan el acceso de beneficiarios.

Al respecto de la normativa en salud, la Corte Constitucional (2018) en la
Sentencia T-760 de dicho afio, expreso:

Los derechos a la vida, la salud y la integridad de las personas resi-
dentes en Colombia depende, en gran medida, de la adecuada presta-
cion del servicio por parte de las E.P.S., las A.R.S. y demas entidades.
Sin embargo, para que estas entidades puedan cumplir con la misién
que se les ha encomendado, es preciso que exista un marco regula-
torio claro, que se adecue a los postulados constitucionales y lega-
les sobre la materia. Sin éste, (sic) se pueden presentar infinidad de
vacios y dificultades de orden legal, de caracter administrativo, que
impliquen demoras o retrasos en la prestacion del servicio. Es decir,
una mala regulacion, bien sea por confusa, incompleta o contraria a
postulados constitucionales, puede ser la causa de violaciones a los
derechos fundamentales de los pacientes”

En relacién con las estructurales, las referidas al mismo disefio actual del
modelo del sistema general de seguridad social en salud y a las competencias



de los diferentes actores basado en regimenes de acuerdo con la capacidad de
pago.

En cuanto a las de tipo econdémico, oscilan desde las barreras estructuradas
en el pago de copagos, cuotas moderadoras y cuotas de recuperacion hasta las
negaciones basadas en el principio de sostenibilidad financiera del sistema.

En relacion con las geograficas, se encuentran, por ejemplo, aquellas que
por lalejania, la infraestructura fisica o la falta de redes integrales, hacen com-
plicado el acceso a los servicios de salud.

En las barreras de informacion, se encuentran las que limitan, en términos
generales, el conocimiento de los derechos y deberes en salud, pero también
aquellas referidas al acceso de la historia clinica.

En cuanto a las barreras de tipo cultural y social, se pueden referir las re-
lacionadas con las propias creencias de las personas y de los pueblos, sus cos-
mogonias y la tension de estas creencias con el modelo del sistema actual co-
lombiano.

También es normal encontrar la clasificacion de las barreras de acceso en
cuanto al encuentro/desencuentro con los servicios de salud en las diferentes
fases del acto médico. Es decir, en relacion con las etapas de contacto con los
servicios médicos, se puede determinar la de la entrada a los mismos, la de
continuidad en la atencién y el tratamiento y la de salida e, inclusive, la de
posatencion

En tal sentido, y como ejemplos de barreras de acceso a la primera fase o
contacto con los servicios médicos, es posible referir los relacionados con la
asignacion de citas via telefénica, suprimir coma o el propio ingreso fisico
a las instalaciones de algunas entidades de servicio médico, los tiempos de
espera, la “necesidad” de interposicion de acciones legales y constitucionales
para acceder a los servicios médicos, el “triaje” realizado por funcionarios no
idéneos, los limitados tiempos de atencion de consulta, el trato a veces no
calido de algtin personal médico y administrativo, en algunas ocasiones la no
disponibilidad de personal, competente de camas, de insumos médico-qui-
rurgicos, de medicamentos en forma total o parcial, de la falta de dinero para
el pago de cuotas moderadoras copagos y cuotas de recuperaciéon o también
para el pago de pasajes u otros, ademas, la imposibilidad de transporte hacia



los establecimientos de servicio médico o de personal que pueda acompaniar
a los pacientes mas limitados.

En la fase de continuidad de los servicios médicos, precisamente, algunos
ejemplos pueden estar en la falta de contratacion, de personal médico idoneo
y especializado, la tardanza en la realizacion de exdmenes diagndsticos o pa-
raclinicos, el estatus de cotizante o de beneficiario, y entre otros, la posibilidad
de acceder a medicamentos y citas de revision.

En cuanto a las fases de salida y de posatencion, se encuentran barreras
como las del pago de la asistencia, en caso de ser necesario, el estatus de afila-
do o de beneficiario activo o no al sistema, la disponibilidad de contratacién y
de personal idoneo, entre otras.

Todas las barreras mencionadas, anteriormente, pueden ser mas compli-
cadas y agudizar la problematica del acceso real y efectivo a los servicios de
salud en personas de especial vulnerabilidad. Entre ellas, las poblaciones que

han motivado la investigacion en desarrollo, como son las personas privadas
de la libertad.

Quizas alli se magnifica la brecha de inequidad de acceso real y efectivo al
goce de los servicios de salud. Acaso en la cércel puede ser mds compleja por
los multiples factores que inciden en la vida de los reclusos y su corresponden-
cia con los derechos fundamentales en lugares de confinamiento y saturacion.

Precisamente, mas alla del ejercicio de referir las barreras tedricas que li-
mitan el derecho fundamental de las personas en estado de reclusion, es que
el presente trabajo investigativo tratara de visibilizar y categorizar las barreras
reales de tales poblaciones. Estudio que se basa, inicialmente, en la categoriza-
cidn tedrica y doctrinal que aqui se ha realizado.

Propuestas de principios de una posible transformacion del sistema de
salud colombiano

Con el fin de minimizar la complejidad de las barreras de acceso y su efecto
nugatorio al acceso oportuno, integral, eficiente, con calidad, con calidez y
con dignidad a la dimensién de servicio publico esencial de salud, se propo-
ne, basicamente, la trasformacion del actual modelo de salud colombiano con



base en los caros principios, caracteristicas y elementos que estructuran el hoy
reconocido derecho fundamental a la salud.

Esto es, un sistema de salud que se base en tal concepcion y en el recono-
cimiento del ser humano como prerrogativa esencial del mismo. Un modelo
basado en los determinantes sociales de la salud, en promoverla y en prevenir
la enfermedad.

Un modelo sin regimenes y sin mediaciones, con la participacion privada
y publica en la prestacion de servicios. Con una gobernanza firme, una ins-
peccion, control vy vigilancia fortalecida e independiente del Ministerio de
Salud y Proteccién Social, y un solido y eficiente manejo de los recursos, con
una sostenibilidad administrativa y financiera fuerte en funcién de toda las
personas y de su salud.

En general un sistema basado en los principios de dignidad humana, cali-
dad de vida, buen vivir y del principio pro homine.

Conclusiones del avance

o Elderecho a la salud, luego de pasar por un tortuoso recorrido concep-
tual, doctrinal, jurisprudencial y legal, ha sido, finalmente, reconocido
como un derecho humano fundamental auténomo e irrenunciable en
los individual y en lo colectivo.

o El reconocimiento del derecho a la salud cono fundamental auténo-
mo dinamiza los principios, caracteristicas y elementos, en especial,
el concepto de acceso y de accesibilidad real y material en el marco de
nuestro Estado social de derecho.

o Pesealaintegralidad del derecho fundamental a la salud y de la recon-
sideracion de la accesibilidad como elemento esencial de su goce efec-
tivo, multiples han sido las negaciones de su dimensién como servicio
publico esencial en la figura de las barreras de acceso.

o Las barreras de acceso no solo hacen nugatorio el goce efectivo de los



servicios publicos y esenciales de la salud, sino que también vy, por el
contrario vulnera el caro principio de la dignidad humana en su con-
cepcién de derecho, de principio y de valor, el cual se encuentra en
la misma esencia del bienestar y del buen vivir de todas las personas.
Negativa que, posiblemente, sea mas sensible en las poblaciones de alta
vulnerabilidad.

o Espreciso recomendar la trasformacion del actual modelo de salud ha-
cia una concepcion, seriamente, fundamental del derecho a la salud.
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sUn precedente regresivo?: Analisis critico de la
SU-075/2018"
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Resumen

En Colombia la proteccion a las trabajadoras en estado de embarazo o lac-
tancia tiene raices tanto en el derecho internacional, la legislacion interna, la
Constitucion Politica de 1991 y la jurisprudencia de las Altas Cortes.

Esta proteccion ha sido entendida por distintos juristas como la union de
varios derechos, siendo dos los mds importantes: por un lado, el derecho sub-
jetivo e individual a la igualdad de la trabajadora, que se materializaria en no
ser despedida solo por su estado de gravidez, que se ha venido entendiendo
como el derecho al fuero de maternidad; y por el otro, el derecho social y
economico de proteccion a la primera infancia, que se concreta a través de la
licencia de maternidad.

El presente capitulo producto de investigacién, estudia cuales son
especificamente esas raices en el derecho internacional y en la jurisprudencia
colombiana y como la sentencia SU-075 de 2018 presenta un cambio
regresivo sobre los derechos fundamentales de las trabajadoras en estado de
embarazo.

Palabras clave: Corte Constitucional, fuero de maternidad, progresividad,



licencia de maternidad, SU-075/18, Constitucional Court, maternity leave,
progresivity, right to the jurisdiction of maternity, SU-075/18.

Introduccion

En Colombia la proteccion a las trabajadoras en estado de embarazo o lac-
tancia tiene raices tanto en el derecho internacional, la legislacion interna, la
Constitucion Politica de 1991 y la jurisprudencia de las Altas Cortes.

Esta proteccion ha sido entendida por distintos juristas como la unién de
varios derechos, siendo dos los mds importantes: por un lado, el derecho sub-
jetivo e individual a la igualdad de la trabajadora, que se materializaria en no
ser despedida solo por su estado de gravidez, que se ha venido entendiendo
como el derecho al fuero de maternidad; y por el otro, el derecho social y
economico de proteccion a la primera infancia, que se concreta a través de la
licencia de maternidad.

El presente capitulo producto de investigacion estudiara cudles son espe-
cificamente esas raices en el derecho internacional y en la jurisprudencia co-
lombiana y como la sentencia SU-075 de 2018 presenta un cambio regresivo
sobre los derechos fundamentales de las trabajadoras en estado de embarazo.

Desarrollo

En el campo del derecho internacional podemos decir que la proteccion
de las mujeres trabajadoras embarazadas ha sido fundamental para la OIT
desde su fundacién en 1919. En efecto, el tercer Convenio adoptado, fue el
Convenio sobre la proteccion de la maternidad de 1919 (C003), acogido tan
solo después del que limitaba la jornada de trabajo a 8 horas diarias (C001) y
el de desempleo (C002).

En este Convenio se presentan distintas protecciones a las mujeres trabaja-
doras de los sectores comerciales e industriales, como por ejemplo, exigir a los
Estados crear normas que prohiban el trabajo de la mujer durante las 6 sema-
nas posteriores al parto, que a la mujer que presente un certificado médico, en
el cual se identifique que su parto se presentara en las proximas 6 semanas se



le permita dejar su trabajo sin repercusion, que en los dos periodos menciona-
dos anteriormente se le pague dinero suficiente para su sostenimiento y el de
su hijo, que sea ilegal su despido durante estos dos periodos y por ultimo que
durante su horario de trabajo se le permita la lactancia durante 30 minutos
dos veces al dia (Organizacion Internacional del Trabajo, 1919).

Por fuera de la OIT, es necesario mencionar otro avance de gran relevan-
cia para la proteccion de las trabajadoras en estado de embarazo, la firma de
la Convencién sobre la eliminaciéon de todas las formas de discriminacion
contra la mujer (CEDAW por sus siglas en inglés) en 1979, Convencion que
empez0 a regir en 1981 y ha sido ratificada por casi todos los paises miembros
de la ONU. Entre otras muchas e importantes protecciones a las mujeres, los
Estados partes se obligan a:

“Eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo
(...) A fin de impedir la discriminacion contra la mujer por razones
de matrimonio o maternidad y asegurar la efectividad de su derecho
a trabajar, los Estados Partes tomaran medidas adecuadas para: a)
Prohibir bajo pena de sanciones, el despido por motivo de embarazo
o licencia de maternidad y la discriminacién en los despidos sobre la
base del estado civil; b) Implantar la licencia de maternidad con suel-
do pagado o con prestaciones sociales comparables sin pérdida del
empleo previo, la antigiiedad o los beneficios sociales. (...) d) Prestar
proteccion especial a la mujer durante el embarazo en los tipos de
trabajos que se haya probado puedan resultar perjudiciales para ella.
(Organizacion de Naciones Unidas, 1975).

En Colombia la CEDAW fue ratificada mediante la Ley 51 de 1981, pero al
no incorporarse expresamente en el Codigo Sustantivo de Trabajo ni en nin-
gun otro esfuerzo codificado esta Ley no tuvo mayor aplicacion en la practica
“solo vali6 para formar parte del gran arsenal legislativo de papel, sin aplica-
cion practica, que ha caracterizado la normativa nacional relativa a los dere-
chos de las mujeres” (Moreno Flérez, 2015, p. 218). Fue reglamentada por
el decreto 1398 de 1990, el cual tampoco se aplico, y a pesar de la actividad
judicial de la Corte Constitucional en reconocerlo como parte del bloque de
constitucionalidad, para algunos autores “la CEDAW sigue siendo una nor-
mativa desconocida en Colombia, tanto por infringirse, como por ignorarse,



por parte operadores juridicos, agentes sociales y buena parte de la doctrina
nacional” (Moreno Florez, 2015, p. 219).

En el afo 2000, la OIT, consciente de la necesidad de actualizar sus nor-
mas sobre la proteccion de las trabajadoras en estado de embarazo, adopt¢ el
Convenio 183 del 2000, tomando como base toda la normatividad, Convenios
y declaraciones de Derechos Humanos que se habian escrito en las décadas
anteriores.

Las principales novedades del Convenio 183 son, en primer lugar, ampliar
a todas las mujeres empleadas, incluidas las que desempefian formas atipicas
de trabajo dependiente; en segundo lugar, sube de 12 a 14 semanas la licen-
cia de maternidad, que se pueden distribuir entre la etapa prenatal y la post
parto. También se puede establecer una licencia antes o después del periodo
de licencia de maternidad si hay complicaciones, riesgo de complicaciones o
enfermedades como consecuencia del embarazo o del parto; en tercer lugar,
se traslada la responsabilidad de las prestaciones pecuniarias establecida en
Convenios anteriores del empleador a los fondos de seguridad social con el
fin de no afectar la estabilidad laboral; en cuarto lugar amplia la prohibicién
de despido no solo al periodo de la licencia de maternidad sino también al de
lactancia y después del reintegro al trabajo. Si se produce el despido le corres-
ponde demostrar al empleador que fue por motivos ajenos al embarazo, naci-
miento del hijo o la lactancia; en quinto lugar, otra novedad es la prohibicién
de exigir a la mujer que aspira a un trabajo, prueba de embarazo o certificado
de haberse practicado dicha prueba; por ultimo, se establece por primera vez
que la mujer pueda regresar una vez terminada su licencia de maternidad a
su actividad normal recibiendo el mismo salario percibido con anterioridad
(Organizacion Internacional del Trabajo, 2000).

La llegada del neoliberalismo y del Consenso de Washington a Colombia,
tuvo como efecto en el area laboral, que se empezara a hablar sobre la
necesidad de modificar la legislacion, ya que esta era “rigida y proteccionista”
y se necesitaban normas flexibles, acordes con los nuevos tiempos. Estos
impulsos se concretaron en la Ley 50 de 1990, conocida como la Reforma
Laboral. En efecto, esta Ley implementd, entre otros “contratos de corta
duracion que evitan las indemnizaciones, contratos laborales con empresas
temporales, desmonte de la accion de reintegro por mas de 10 afios, abolicion
de la retroactividad de las cesantias, salario integral en determinados casos,
etc” (Berrocal Duran, Reales Vega, 2016, p. 103).



En materia de maternidad, la reforma no fue significativa y en general se
mantuvo el Regimen del Cédigo Sustantivo del Trabajo, con solo algunas pe-
queiias modificaciones como la ampliacion de la licencia de maternidad de 8
a 12 semanas (es decir, se recupero lo establecido mediante la Ley 129 de 1931
y el Convenio C003 de la OIT), se permitio licencia de maternidad a la madre
adoptante del menor de 7 afios, y se dio la posibilidad a que la madre donara
una de sus semanas de licencia al padre en la época del parto.

Lo mas interesante de esta reforma, ademas de volver a tener las 12 se-
manas de licencia, es el cambio juridico de incluir al padre en la licencia de
maternidad, que muestra los inicios de un cambio cultural que se da en la
sociedad colombiana al considerar que el padre también es importante en el
nacimiento de los hijos, es el comienzo de la redefinicién de los clasicos roles
tradicionales. Esto se continud y se amplié con la Ley 755 de 2002, la llama-
da Ley Maria donde se introdujo la licencia remunerada de paternidad sin
la necesidad de que la madre perdiera sus semanas al transferirlas. Ciertos
tipos de restricciones que imponia la Ley, como por ejemplo la obligacion de
una convivencia mayor a dos afios en caso de que la mujer fuera compaiera
permanente y no conyuge y la disminucién de los dias de la licencia de pater-
nidad si la mujer no estaba cotizando al sistema de seguridad social, serian
posteriormente declaradas inconstitucionales por la Corte Constitucional por
medio de las sentencias C-273/2003, C-680/2003 y C-174/2009.

Pero sin duda, el cambio mas importante de todos estos afos ha sido la
Constitucion Politica de 1991. Esta nueva carta politica, no solo fue el fruto
de un movimiento ciudadano (el de la séptima papeleta), sino también fue un
esfuerzo de la sociedad y de la ciudadania para fortalecer al Estado y a si mis-
ma para poder responder a las gravisimas amenazas de los grupos armados
ilegales y de la parilisis institucional. La nueva Constitucién puso en primer
plano a los derechos fundamentales y la democracia participativa. Adopté una
amplisima carta de derechos, cre6 instituciones como la Corte Constitucional
y acciones ciudadanas como la revocatoria directa, la accién colectiva y la
accion de tutela.

En materia de maternidad, la Constitucidn trajo varios cambios importan-
tes. Primero, reforz¢ el fuero de maternidad, ya que en su articulo 13, sobre el
derecho alaigualdad, sostiene que nadie puede ser discriminado por razén de
su sexo, raza, religion, lengua u opinién politica, y que el Estado se compro-



mete a promover las condiciones para que exista una igualdad real y efectiva,
da fuerza a la posicion de que la trabajadora que se encuentre en estado de
embarazo no puede ser discriminada por su estado excepcional. Segundo, en
el articulo 43 se consagra la igualdad de derechos entre hombres y mujeres,
volviendo a repetir que la mujer no puede ser discriminada por su condicion
y constitucionaliza la licencia de maternidad. Tercero, en el articulo 53 se esta-
blece los principios que debe seguir el Congreso al expedir un nuevo Estatuto
del Trabajo, entre los que se encuentran proteccion especial a la mujer y a la
maternidad.

En efecto, como lo ha reconocido la misma Corte Constitucional:

“En desarrollo de los postulados del Estado Social de Derecho, la
Constituciéon ha considerado que la mujer en estado de embarazo,
conforma una categoria social que, por su especial situacion, resulta
acreedora de una particular proteccidn por parte del Estado. En con-
secuencia, se consagran, entre otros, el derecho de la mujer a tener el
namero de hijos que considere adecuado (C.P. art. 16 y 42); a no ser
discriminada por razén de su estado de embarazo (C.P. art. 13,43y
53), a recibir algunos derechos o prestaciones especiales mientras se
encuentre en estado de gravidez (C.P. art. 43 y 53); y, al amparo de su
minimo vital durante el embarazo y después del parto (C.P. art. 1, 11,
43)” (T-373/98).

En el orden juridico colombiano, la jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional, Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado es considerada fuente
de derecho . La Corte Constitucional a partir “de los derechos fundamentales
a la dignidad y la igualdad (Arts. 1y 13), y su incidencia en el establecimiento
del Estado Social de Derecho, (...) ha elevado en su jurisprudencia a la cate-
goria de fundamentales a derechos que en estricto sentido la Constitucién no
los reconoce como tales, entre los que se hallan: el derecho fundamental a la
estabilidad laboral reforzada por razén de maternidad” (Moreno Florez, 2015,
p. 117).

El derecho a la maternidad de la trabajadora ha sido creado a través de
una larga linea jurisprudencial que se remonta a 1992 y que no ha sido ho-
mogéneo ya que al estar inspirada, como toda la jurisprudencia de la Corte



Constitucional, en la férmula politica del Estado Social de Derecho, no sélo
es una interpretacion juridica, sino también una interpretacion politica, esto
ha sido entendido asi por la doctrina cuando afirma que “El Estado Social de
Derecho como férmula politica ha sido objeto por parte de la Corte Constitu-
cional, de un amplio y permanente estudio y a propdsito de los mas diversos
temas. Su correcta caracterizacion permitira entender el proyecto que orienta
de manera integral la norma de normas. La solucién del caso mas dificil de
todos podra resolverse, en ultima instancia, recurriendo a la férmula politica.
Con razén se ha dicho que toda interpretacion juridica es siempre una inter-
pretacion politica” (Pinilla, 2002, p. 250).

En los primeros afos de la Corte Constitucional, entre 1992 y 1997, esta
no reconocia todavia la existencia de un derecho fundamental de las trabaja-
doras a la maternidad, y tampoco su arista a una estabilidad reforzada, ya que
consideraba que la estabilidad en el empleo por estar ubicado en el capitulo
referente a los derechos econdmicos sociales y econémicos era un derecho no
fundamental y por lo tanto no podia ser defendido por medio de la accion de
tutela.

La sentencia mas importante, y con la que empieza la linea sobre la crea-
cién de este derecho fundamental es la Sentencia de Constitucionalidad 470
de 1997. En esta se decide la exequibilidad del Articulo 239 ordinal tercero del
Codigo Sustantivo del Trabajo que determinaba el tipo de sancién econémica
contra el empleador que despidiera a una mujer por motivos de embarazo o
lactancia.

La parte demandante considera que esta norma desconoce la proteccion
constitucional a la trabajadora embarazada ya que faculta su despido. Para re-
solver esta cuestion la Corte se hace la siguiente pregunta: “;la indemnizacion
prevista por el ordinal acusado es un mecanismo de proteccion suficiente para
amparar el derecho constitucional que tiene toda mujer embarazada a una
estabilidad laboral reforzada?” (C-470/97). La respuesta de la Corte es que no
es suficiente, por varias razones.

Primero porque, aunque expresamente la proteccion constitucional a la
trabajadora embarazada no se encuentre como tal en la Constitucion, estd
proteccion tiene multiples fundamentos constitucionales como son “la bus-
queda de una igualdad real y efectiva entre los sexos y la proteccién de la



maternidad, la vida, la familia y el cuidado de los nifios (CP Arts 5°, 13, 42,
43 y 44)” (C-470/97). Segundo estos multiples fundamentos constitucionales
tienen la importante consecuencia juridica que el ordenamiento juridico le
debe dar una garantia especial y efectiva a los derechos de la mujer que va a
ser madre, o que acaba de serlo. Esta proteccion debe ser en todos los campos,
pero “adquiere una particular relevancia en el ambito laboral ya que, debido a
la maternidad, la mujer habia sido y sigue siendo objeto de graves discrimina-
ciones en las relaciones de trabajo. Por tal razén, la Constitucién, y multiples
Convenios internacionales de derechos humanos, ordenan un especial cuida-
do a la mujer y a la maternidad en este campo” (C-470/97). Esta proteccién
especial implica que se dé una protecciéon mayor a la que goza cualquier otro
trabajador.

Por lo tanto, para la Corte existe un verdadero derecho fundamental a la
maternidad “el cual comprende esos amparos especificos que necesariamente
el derecho debe prever en favor de la mujer embarazada, tales como el des-
canso remunerado de la mujer antes y después del parto, la prestacion de los
servicios médicos y hospitalarios, la licencia remunerada para la lactancia del
recién nacido, y una estabilidad laboral reforzada” (C-470/97).

En ese momento el inico mecanismo al que tenian acceso las mujeres que
eran despedidas por motivo de su embarazo o lactancia era a una indemniza-
cion. Para la Corte Constitucional este instrumento es insuficiente, ya que esta
es la misma proteccion que tiene cualquier otro trabajador, y la trabajadora en
estado de gravidez debe tener una proteccion especial porque existe un dere-
cho fundamental a la maternidad.

La Corte llega a la conclusion que declarar la inexiquibilidad de la norma
no es la solucion correcta ya que generaria una mayor desproteccion, por lo
que decide hacer una sentencia integradora donde proyecte “los mandatos
constitucionales en la regulacion legal” (C-470/97). Por lo tanto:

“la Corte Constitucional concluye que la inica decisién admisible en
este caso es integrar en el ordenamiento legal los mandatos constitu-
cionales sobre la igualdad (CP art 13) y la proteccion a la maternidad
en el ambito laboral (CP arts 43 y 53), de suerte que debe entenderse
que carece de todo efecto el despido de una trabajadora durante el
embarazo, o en los tres meses posteriores al parto, sin la correspon-



diente autorizacion previa del funcionario competente. Esto significa
que para que el despido sea eficaz, el patrono debe obtener la previa
autorizacion del funcionario del trabajo, para entonces poder entre-
gar la correspondiente carta de terminacion del contrato. Y en caso
de que no lo haga, no s6lo debe pagar la correspondiente indemniza-
cidén sino que, ademas, el despido es ineficaz” (C-470/97).

Al hacer esta interpretacion constitucional que genera una mayor protec-
cion se ha producido una diferencia hermenéutica y de interpretacion con la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, que algunos autores han lla-
mado un choque de trenes (Goyes, 2011) ya que para este 6rgano el embarazo
no es una enfermedad, por lo cual no puede darse la proteccion juridica que
prevé el ordenamiento para las personas que son despedidas por motivo de su
enfermedad sino la prevista para despido por motivo de embarazo el cual es
simplemente una indemnizacion. Por lo tanto, para la Corte Suprema la tinica
consecuencia juridica posible en un despido de una mujer embarazada por
motivo de este es la respectiva indemnizacion y no la nulidad de ese despido
como si lo considera la Corte Constitucional.

Para poder acceder al reintegro basta con interponer una accién de tutela,
siendo los requisitos establecidos por la Corte: en primer lugar, que el despido
haya sido ocasionado por motivo de embarazo o lactancia, en segundo lugar
que exista conocimiento del empleador de la condiciéon de la trabajadora, en
tercer lugar, que el despido se haya dado sin la respectiva autorizacion del Ins-
pector del Trabajo y por tltimo en cuarto lugar que exista una vulneracion al
minimo vital como consecuencia de tal situacion.

La proteccién que ha hecho la Corte del derecho a la estabilidad laboral
reforzada por motivo de embarazo o lactancia no ha sido estatica, sino que
con el estudio de nuevos casos ha evolucionado. Podemos concluir que estos
cambios han ampliado y fortalecido la proteccion al derecho fundamental.
Siendo los dos cambios mas emblematicos: el conocimiento del embarazo por
parte del empleador y segundo la ampliacién a todas las formas de trabajo.

Con respecto al conocimiento que tenga el empleador de la condicién de
gravidez de la trabajadora, encontramos un cambio radical, ya que, en las pri-
meras sentencias de la Corte, encontramos como una obligacién de la tra-
bajadora para acceder a la proteccion constitucional, que hubiera puesto en



conocimiento a su empleador de su estado de embarazo. Sin embargo, se ge-
nera una evolucion jurisprudencial donde la Corte ha considerado que no hay
obligacion de notificar al empleador en los casos en que el embarazo es un
hecho notorio, ya sea por cambios fisicos en la mujer o porque se entere por
otros medios.

Por lo tanto, para la Corte se generan dos niveles de proteccion; en el pri-
mero, donde el empleador tenga conocimiento del embarazo, se produce una
proteccion integral y completa, pues se asume que el despido se basé en el
embarazo y por ende en un factor de discriminacién en razon del sexo; el
segundo nivel se produce cuando no haya conocimiento por parte del emplea-
dor, lo que dara lugar a una proteccién mas débil, basada en el principio de
solidaridad y en la garantia de estabilidad en el trabajo durante el embarazo y
la lactancia, donde se deben garantizar los aportes a la seguridad social, para
que la trabajadora tenga acceso a la licencia de maternidad.

En la SU-070 de 2013 la Corte Constitucional a partir del estudio de 33
casos diferentes sistematiza, unifica y organiza los criterios jurisprudenciales
para la proteccion del derecho fundamental a la estabilidad reforzada de la
trabajadora en estado de embarazo o lactancia dependiendo del tipo de con-
tratacion: si es a término indefinido, término fijo, contrato por obra o labor,
contrato con empresas de servicios temporales y contratos de prestacion de
servicios.

Aunque la Corte estaba aplicando el derecho fundamental a la maternidad
en modalidades contractuales cuyas causales de terminacién no suponen el
despido, como los contratos a término fijo (T-426/98, T-1153/00, T-872/04,
T-169/08); los contratos de obra o labor (T-221/07; T-169/08, T-406/12); los de
empresas de servicios temporales (T-862/03, T-889/05, T-550/06, T-824/08) y
los contratos de prestacion de servicios que escondan un verdadero contrato
laboral (T-484/12, T-598-12, T-1097/12). Lo estaba haciendo de una manera
poco sistematica y uniforme, de ahi la importancia de la SU-070/13.

En sus primeros acercamientos a la licencia de maternidad, la Corte en-
contr6 que, a pesar de que tradicionalmente se ha considerado un derecho
economico y social, la licencia de maternidad se hace necesaria para el disfru-
te de otros derechos de cardcter fundamental como el de la salud, la dignidad



humana, los derechos de los nifios y el minimo vital. (T-996/02). Es impor-
tante analizar con mayor profundidad este ultimo derecho, ya que este ha sido
el principal argumento utilizado por la Corte para proteger directamente la
licencia de maternidad.

El derecho al minimo vital no se encuentra como tal en la Constitucién,
es una construccion jurisprudencial de la Corte como un derecho subjetivo
consecuencia de las condiciones de vida digna establecida en la Constitucion.
En efecto, es “consecuencia directa de los principios de dignidad humana y
de Estado Social de Derecho que definen la organizacion politica, social y
economica justa acogida como meta por el pueblo de Colombia en su Cons-
titucion” (T-426/92). Este derecho al minimo vital esta constituido “por los
requerimientos basicos indispensables para asegurar la digna subsistencia de
la persona y de su familia, no solamente en lo relativo a alimentacion y vestua-
rio sino en lo referente a salud, educacion, vivienda, seguridad social y medio
ambiente, en cuanto factores insustituibles para la preservacion de una cali-
dad de vida que, no obstante, su modestia, corresponda a las exigencias mas
elementales del ser humano.” (T-011/98).

Ya en la primera sentencia de tutela, en la que la Corte trata el tema de la
licencia de maternidad, establece que en ciertas circunstancias en que el inico
ingreso de la madre sea la licencia de maternidad, esta protege el minimo vital,
por lo tanto, a pesar de que la accidn de tutela en principio no es procedente
“podria convertirse en el cauce procesal idéneo para exigir su cancelacion de
modo que la prestacion cumpla la finalidad para la cual fue instituida” (T-
568/96).

Mas recientemente en sus ultimas sentencias, la Corte Constitucional ha
elevado la importancia de la licencia de maternidad al categorizarla como un
“derecho fundamental constitucional y un derecho humano y por tanto, de
orden prevalente”. (T-503/16) Este reconocimiento empezd con la sentencia
C-543/10, donde fue reconocido como un derecho constitucional “la licencia
de maternidad es un derecho constitucional que se conecta de modo estrecho
con otros derechos constitucionales fundamentales” (C-543/10).

La jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre el fuero de maternidad
establecido en la SU-070/13 se mantuvo estable hasta el 26 de julio de 2018,



cuando la Corte Constitucional en la SU-075 cambié su postura frente a la
estabilidad laboral de la trabajadora que se encuentra en estado de embarazo.
La sentencia aclaré que la proteccion solo aplica cuando el empleador tiene
conocimiento de la gestacion de la trabajadora, pues en caso contrario no se
genera una discriminacion en su contra. Es decir, la Corte acaba con el segun-
do nivel de proteccion, el mas débil, el que existia para garantizar los aportes
a la seguridad social, para que la trabajadora tenga acceso a la licencia de ma-
ternidad.

Para cambiar el precedente, la Corte recuerda la diferencia entre dos ti-
pos de precedente: precedente horizontal y vertical, el horizontal “es aquel
compuesto por aquellas Sentencias dictadas por el mismo operador judicial
o autoridades de la misma jerarquia.” El vertical “se relaciona con los fallos
proferidos por las instancias superiores encargadas de unificar jurisprudencia
dentro de la respectiva jurisdiccion” (SU-075/18).

En este caso especifico, se trata de un precedente horizontal, ya que la Cor-
te en sus sentencias ha encontrado que Sala Plena puede apartarse de sus deci-
siones ya que le corresponde sélo a ella cambiar el sentido de la linea jurispru-
dencial aplicable al caso bajo estudio. Asi las cosas, este Tribunal es la tnica
instancia que puede modificar el precedente vinculante que en sus fallos haya
adoptado. Pero el cambio de jurisprudencia se restringe a unos pocos eventos,
especificamente:

“(i) se haya reformado el parametro normativo constitucional cuya
interpretacion dio lugar al precedente; (ii) existan transformaciones
en la situacion social, politica o econdémica que vuelvan inadecuada
la interpretacion que la jurisprudencia habia hecho sobre determi-
nado asunto; o (iii) cuando cierta jurisprudencia resulta contraria a
los valores, objetivos, principios y derechos en los que se fundamen-
ta el ordenamiento juridico. Sin embargo, en estas circunstancias, se
deben presentar razones fundadas en relacion con la decision que
se pretende cambiar y que primen sobre el principio de seguridad
juridica e igualdad que sustentan el principio esencial del respeto del
precedente” (SU-075/18)



En esta sentencia la Corte no usa especificamente uno de estos eventos,
sino que la base de su argumentacion se justifica en dos puntos, primero que
el Estado Colombiano ha creado unas medidas de politica publica que pro-
tegen a la mujer durante su embarazo, por lo cual la mujer que no tenga su
licencia de maternidad no queda totalmente desprotegida y segundo, que el
argumento utilizado en la SU-013 para generar el segundo nivel de proteccién
era el de la solidaridad, en palabras de la Corte “En tal sentido, la proteccion
derivada del fuero de maternidad muta para convertirse en una accion afir-
mativa exclusivamente destinada a la familia. De este modo, se desplaza hacia
el empleador la carga economica asignada al Estado por el articulo 43 de la
Constitucion, en virtud de la cual debe asumir la faceta prestacional de los
derechos contemplados para la mujer embarazada” (SU-075/18).

La Corte, hace la diferenciacion que se habia hecho al principio de este
capitulo de libro, sobre el origen, los objetivos y los fundamentos del fuero de
maternidad y de la licencia de maternidad, ya que mientras el primero impide
a la mujer ser discriminada por ser madre, el segundo tiene unos fines presta-
cionales con el fin de que la mujer cuide al recién nacido. Por lo tanto, para la
Corte “cuando se escinde el fundamento principal del fuero de maternidad, el
cual representa una proteccion de la mujer respecto de la discriminacién en
el ambito del trabajo, para cobijar otros supuestos, es decir, cuando se otorga,
como en este caso, una proteccion exclusivamente basada en el deber de soli-
daridad, la accién afirmativa pierde sustento y se desdibuja la garantia de no
discriminacion de las trabajadoras” (SU-075/18).

Por lo tanto, la Corte Constitucional argumenta que un adecuado entendi-
miento de la Constitucién, es que las consecuencias de la estabilidad laboral
reforzada para las mujeres gestantes no pueden otorgarse cuando no se fun-
damenten en una proteccion para las trabajadoras respecto de la discrimi-
nacion laboral. Ya que “la obligaciéon de asumir el pago de las cotizaciones
en seguridad social impone una carga econdémica desproporcionada para el
empleador, toda vez que la desvinculacion de la trabajadora no responde a su
estado de gravidez, sino al ejercicio de su libertad contractual” Y continda la
Corte diciendo que no existira una desproteccion para las mujeres gestantes,
“en la medida en que la obligacion de garantizar sus derechos al minimo vital
y a la salud recaera sobre el Estado, en los términos del articulo 43 Superior”
(SU-075/18).



Conclusiones

Aunque la Corte sostiene que esta decision no implica un desconocimien-
to de los derechos fundamentales de las mujeres embarazadas y de sus hijos
menores de edad, en nuestra opinion esto no es verdad, ya que al quitar la
proteccion débil esta restringiendo y desconociendo unos derechos que antes
tenian las mujeres embarazadas y en estado de lactancia que antes tenian.

Este precedente termina siendo regresivo, desconociendo el principio de
progresividad en derechos fundamentales, principio que se encuentra estable-
cido en articulo 4° del Pacto Internacional Sobre Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales (PIDESC). Su alcance ha sido ampliamente analizado por
el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de la ONU (Comité
DESC), en su Observacion General No. 3, relativa a la naturaleza de las obli-
gaciones contraidas por los Estados que suscribieron el Pacto y, en el orden
interno, por la jurisprudencia de la misma Corte Constitucional. El principio
de progresividad prescribe que la eficacia y cobertura de las facetas presta-
cionales de los derechos constitucionales debe ampliarse de manera gradual,
de acuerdo con la capacidad econémica e institucional del Estado en cada
momento histérico. Inherente a esto, es la prohibicion de regresividad, o la
imposibilidad de devolverse por el camino ya recorrido.

La misma Corte ha establecido cudles son los eventos en los que una medi-
da se entiende regresiva, “(1) cuando recorta o limita el ambito sustantivo de
proteccion del respectivo derecho; (2) cuando aumentan sustancialmente los
requisitos exigidos para acceder al respectivo derecho;(3) cuando disminuye
o desvia sensiblemente los recursos publicos destinados a la satisfaccion del
derecho” (C-630/2011).

En el caso de estudio, eliminar el segundo nivel de proteccidn, tiene unas
consecuencias importantes sobre la mujer en estado de embarazo y lactancia
ya que limitan en ciertos casos su posibilidad de obtener la licencia de mater-
nidad cuando no tiene los recursos, como lo reconoce el salvamento de voto
del magistrado Alberto Rojas “Ni las prestaciones por desempleo, ni las de la
politica “de cero a siempre” previstas en la Ley 1804 de 2016, son suficientes
para equilibrar a la mujer que queda sin sustento econémico, pues aquellas no
protegen la misma contingencia y ademas no garantizan el ingreso basico, en
un momento determinante para la mujer y su familia, de alli que, desde mi



optica, ello corresponda a componentes de asistencia social, pero no tienen
la dimension integral del derecho social de proteccion a la maternidad” (SU-
075/18).

Otro problema, es que la sentencia se apoya en supuestos no cobrados,
como es que la esfera de proteccion actual disminuye los chances de que las
mujeres sea contratadas por futuros trabajadores, ya que, aunque la sentencia
cita estudios, ninguno logra demostrar que sean los derechos fundamentales
de las mujeres los que impidan a esta ser contratada. Como también lo men-
ciona en su salvamento de voto el magistrado Rojas:

“En retrospectiva, puede comprobarse, la transformacién que las
politicas sobre maternidad han tenido, baste indicar que cuando se
emitio el Convenio 003 de 1919, tan solo 2 paises las acogian y a
la fecha, el 56% de los paises han implementado la licencia de ma-
ternidad a través de los sistemas de seguro social, el 25% lo asume
exclusivamente el empleador, el 17% tiene un sistema de responsabi-
lidad mixta, y el porcentaje restante dispone que sea el empleador el
que cancele la totalidad de las prestaciones cuando las mujeres no se
encuentran cubiertas por el seguro social, esto derruye la tesis segin
la cual las prestaciones de maternidad restringen per se el acceso al
trabajo y por el contrario dan cuenta de que ha sido motor de cam-
bio y de transformacion de las relaciones sociales en el trabajo” (SU-
075/18).

Por lo tanto, esta sentencia es un paso hacia atras, un precedente regresivo
que lo tnico que ha logrado es devolver al sistema juridico colombiano a ni-
veles anteriores a los de la SU-070 de 2013.
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Resumen

La presente investigacion, se enmarca en un ejercicio de analisis juridico y
economico de del Acuerdo Municipal CM-100-02-01-022 del 18 de diciembre
de 2016 del Municipio de Amaga, con el fin identificar si este pretende
fomentar el asentamiento de empresas en la zona, generando oportunidades
de empleo para la comunidad, o por el contrario, es un medio que permite el
favorecimiento a la empresa privada, desconociendo la normativa colombiana.

Para ello, se analiza si la exoneracién de impuestos realizada desde la ad-
ministracién municipal de Amaga a las actividades comerciales, industriales
y de servicios, enunciadas en el acuerdo municipal en mencién, a empresas
nuevas asentadas en el municipio, vulnera los principios de igualdad e irre-
troactividad tributaria, contemplando una extralimitacion de funciones a raiz
de lo contemplado en los articulos 338 y 363 de la Constitucion Politica de
Colombia.

Palabras clave: beneficios, exoneracion, impuestos, principio de irretroacti-
vidad, y recursos publicos.



Introduccion

El impuesto sobre la renta, es un tributo nacional cuya regulacion y control
estan bajo diferentes dependencias de la administracion del mismo (Reyes,
2014). Fue implementado en Colombia en el siglo XX a través de la Ley 56
de 1918 presentando desde 1918 a la fecha 36 reformas, entre las cuales cabe
mencionar la Ley 81 de 1931 que increment? las tarifas del impuesto de renta
gravando la renta de las sociedades de personas y de las sociedades limitadas.
La Ley 14 de 1983 que le atribuyo la facultad de crear varios impuestos al con-
cejo de Bogotd; y Ley 84 del 2015 que otorgd autorizacion a todos los concejos
municipales del pais para que crearan ciertos impuestos (Junguito, 2012).

Con relacion a la forma como se debe hacer la aplicacion tributaria, la
Constituciéon Politica de 1991 atribuye a las asambleas departamentales y
concejos municipales esta funcidn, conforme lo establecen los articulos 150
(numeral 12), 287 (numeral 3), 338 y 300 (numeral 4), donde se faculta a las
entidades territoriales, como entes que gozan de autonomia, a establecer los
tributos necesarios para el cuamplimiento de sus funciones.

No obstante, es importante hacer precision sobre el principio de irretroac-
tividad tributaria contemplado en el articulo 338 constitucional y la exepcion
a la aplicaciéon del mismo como lo contempla la Ley 218 de 1995 conocida
como la Ley Paez, la cual establece los parametros para la exencion de im-
puestos a través de“situaciones juridicas consolidadas”, para aquellas regiones
de la geografia colombiana que sean afectadas gravemente mediante devas-
tacion por un hecho de la naturaleza que amerite la reconstruccioén social y
economica de la zona, exencidn tributaria que es potestad del Congreso de la
Republica cumpliendo los parametros legales y constitucionales.

En torno a ello, en la presente investigacion ilustra sobre las consecuencias
econdémicas del Acuerdo Municipal CM-100-02-01-022 del 18 de diciembre
de 2016 ha generado al municipio de Amaga y su connotacién como método
eficaz para atraer la inversion privada .Situacion que nos obliga a estudiar
los articulos 4, 5 y 6 del mencionado acuerdo, toda vez que los beneficios
tributarios que en ellos se establecen configuran exenciones parciales del im-
puesto de industria y comercio que no pueden ser otorgados por las asambleas
departamentales ni por los Concejos Municipales, por expresa prohibicién
constitucional.



Desarrollo

Antecedentes que dieron origen al Acuerdo Municipal CM-100-02-01-022
de 18 de diciembre de 2016

El municipio de Amaga, ha sido por tradiciéon zona de mineria del carbon
(Arroyave, 2017). Desde la liquidacion de la empresa Industrial Hullera S.A,
en el aflo 1998, y la combustion interna de los mantos de carbén denominados
uno, dos y tres de la columna estratigrafica de la region y asociados al
incendio activo de la mina la Guali, la zona comprendida entre los sectores la
Clarita, Minas, la Ferreria, jurisdiccién de Amaga e incluyendo la parte que
corresponde a la estacion que colinda con el municipio de Angelopolis, se
han visto seriamente afectadas en aspectos sociales, economicos, ambientales,
culturales, agregando a esto la irracionalidad técnica de la mineria y por
siguiente las consecuencias con respeto a la seguridad minera que ha tomado
relevancia, debido a los fendmenos de emanacién de gases, subsidencias,
inundaciones que ya, no solo generan un deterioro paisajistico, sino que pone
en riesgo la vida y la salud de los pobladores y mineros artesanales.

Debido a laliquidacién de la empresa Industrial Hullera S.A, se increment6
en la region un desajuste econémico tanto como para los ex trabajadores
de la extinguida empresa, como a comerciantes y poblacién en general. En
busca de alternativas de sustento los mineros vacantes, consolidaron sus
propias unidades mineras propagando la mineria informal, acrecentando un
problema que confronta desde las exigencias normativas y las que involucran
los derechos de los habitantes, ya que los problemas tanto de incendio e
inundaciones, generan un alto riesgo para la infraestructura que se encuentran
en superficie y las personas que habitan el lugar, al igual que las emisiones
atmosféricas que salen de este incendio deteriorando el medio ambiente y la
salud de toda una poblacion.

Sumado a esto, la deflacion en el precio del carbéon no permite que los
mineros informales estén vinculados a la seguridad social integral, ni cuamplan
los debidos controles expedidos por los ministerios de minas, medio ambiente
y de la proteccién social; por ende ofrecen un mineral a mas bajo precio en
el mercado, que es apetecido por la industria antioquefia, generado caos e
impacto econdémico a la mineria legal.



El dia 30 de octubre de 2014, se presenta en la mina La Cancha una
tragedia minera donde pierden la vida nueve mineros hechos por el cual, las
entidades territoriales determinan mediante el Decreto 034 del 1 de enero
del 2014, realizar el cierre técnico de todas las unidades mineras ilegales, las
cuales dejan un numero de 277 personas cesantes en sector de la Ferreria
(Censo Municipal, 2016). Estos hechos y ante la dificil situacion de desempleo
que se prevé se presentara en el municipio, preocupa tanto a las autoridades
territoriales como a la poblacion Amagacita y se busca determinar la viabilidad
de continuar con la mineria enfocada desde otros poligonos o por lo contrario
realizar una diversificaciéon econdmica en el modo productivo.

Razon por la cual, se determina abrir el espacio a varias empresas asentadas
en el Valle del Aburrd, las cuales presentan cierta necesidad de trasladarse
por motivos de orden técnico y legal hacia la zona industrial del municipio
de Amaga. Entre estas empresas, llega Cueros Vélez, una empresa curtimbre
cuestionada a nivel local por su alto grado de contaminacién y de la cual se
esperaba empleara casi en su totalidad la mano de obra cesante, en ocasién al
cierre técnico de las unidades mineras productivas.

Se realizaron los tramites administrativos, se otorgaron las licencias y se
inici6 el montaje de la nueva planta, esta inicia su etapa productiva en el
mes de noviembre del afio 2016, siendo el 20 de abril del 2017, el dia en que
se inaugura la nueva planta por un valor de 55.000 millones de pesos, con
una meta de copar 30.000 unidades de pieles con destino a la exportacion a
mercados de Estados Unidos, Italia y Australia, ya que el 50% esta destinado
al consumo interno (Revista Portafolio, 2017).

A raiz delallegada de Cueros Vélez, se presenta una oportunidad de alianza
estratégica entre el ejecutivo municipal, el Concejo y la empresa privada,
con participacion de los ediles que a la fecha de celebracion del Acuerdo
Municipal CM-100-02-01-022 de 18 de diciembre de 2016, a través del cual
se establecieron unos beneficios, estimulos y alivios tributarios por concepto
de pronto pago de los impuestos predial e industria y comercio de la vigencia
2017y el otorgamiento de beneficios a las empresas nuevas que se asienten en
el municipio de Amaga y/o aquellas que comiencen a pagar el impuesto de
industria y comercio a partir del primero de enero de 2017.



Cabe notar, que la empresa Cueros Vélez tiene se cred desde el afo 1986,
hecho por el cual se aleja de lo planteado en el acuerdo municipal, con respec-
to a que sea una empresa Nueva, para calificar a los beneficios tan prometedo-
res del Acuerdo municipal No CM-100-02-01-022.

Implementacion Acuerdo municipal CM-100-02-01-022 de 18 de diciem-
bre de 2016

El Concejo municipal de Amaga realizé una serie de debates con el ani-
mo de implementar el Acuerdo municipal CM-100-02-01-022, mostrandolo
como una alternativa para atraer la inversion de los empresarios a través de
la exoneracion de impuestos, para la época en que se firma el acuerdo ya la
empresa Cueros Vélez habia entrado en etapa de produccion. El Acuerdo fue
presentado por el alcalde municipal y radicado ante la Secretaria del Concejo
el dia 13 de diciembre del afio 2016, segun el acta 100-01-02-008 del Con-
cejo municipal el proyecto fue presentado con la finalidad que las empresas
que fueran beneficiarias de dicho Acuerdo, acogieran un 30% del personal
a vincular oriundos del municipio o que estuviesen radicados en ¢l, en acta
anteriormente mencionada aprobada por la comision tercera, se debate si
este porcentaje es el que se debe acoger mediante el acuerdo o por lo contrario
se debe modificar, presentandose dos opciones con porcentajes mayores a la
vinculacion laboral, las cuales fueron descalificadas, siendo sus opositores a
incrementar la cifra los concejales que en su momento trabajaban para la em-
presa Cueros Vélez.

El dia 18 de diciembre del 2016, en seccién de categoria Extraordinaria,
mediante el acta 100-01-01-80 se da el si al proyecto de acuerdo con un solo
voto en contra, 11 favorables y una abstenciéon que corresponde a quien fue el
ponente del proyecto y propone a su vez modificar el estatuto tributario mu-
nicipal ya que por su profesion es amplio conocedor del tema.

Incidencia de la implementacion del Acuerdo en el municipio de Amaga
La irretroactividad tributaria como uno de los principios constitucionales

reguladores del sistema tributario en Colombia, contemplado en el articulo
363 inciso final, indica que “Las leyes tributarias no se aplicardn con retroac-



tividad” (Asamblea Nacional Constituyente, 1991, art.363). No obstante, esta
afirmacion no es absoluta y al tenor de la sentencia C-549 de 1993 de la Corte
Constitucional, es posible afirmar que:

La esencia del principio de irretroactividad de la ley tributaria es la

imposibilidad de sefialar consecuencias juridicas a actos, hechos o
situaciones juridicas que ya estdn formalizados juridicamente, sal-
vo que se prescriba un efecto mas perfecto tanto para el sujeto de
derecho, como para el bien comun, de manera concurrente, caso en
el cual la retroactividad tiene un principio de razén suficiente para
operar (Corte Constitucional, 1993, V. Naranjo).

Tacitamente, por mandato constitucional en Colombia las leyes tributarias
no son retroactivas, para ello, el ultimo parrafo del articulo 338 establece el
procedimiento, para que sin equivoco, las normas tributarias expedidas no
sean retroactivas, valiéndose de la periodicidad que tiene todo tributo; de esta
manera las leyes, ordenanzas y acuerdos que establezcan tributos y cuyo he-
cho generador ocurra en determinado periodo, solo se aplicaran a partir del
periodo siguiente al inicio de la vigencia de la norma.

Lo anterior, nos lleva a colegir que el acuerdo municpal CM-100-02-01-
022 de 18 de diciembre de 2016, implementado por el alcalde y el Concejo
municipal de Amaga, nace de la interpretacion aislada que hacen del articulo
338 y la sesgada interpretacion de los articulos 287 numeral 3 y 313 numeral
4 de la Constitucion politica de Colombia, respecto de los cuales hizo una
precision el Consejo de Estado

...Si bien es cierto los entes territoriales gozan de autonomia para la
gestion de sus intereses, y tienen derecho entre otras cosas, a estable-
cer los tributos dentro del ambito de su jurisdiccion, dicha autono-
mia debe ejercerse “dentro de los limites de la Constitucion y la ley”,
tal y como expresamente lo dice la norma en comento (Consejo de
Estado, 1996, Expediente AI-07).

Ast las cosas, la funcién prevista en el articulo 338 de la C.N, en el
sentido de que los concejos municipales fijen a través de sus acuerdos
los elementos esenciales de los tributos, es decir, el elemento genera-



dor (hecho gravado), el elemento personal (sujetos activo y pasivo)
y los elementos determinantes del objeto (base gravable y tarifa), se
encuentra subordinada a la ley, y no puede por tanto ejercerse en for-
ma autéonoma (Consejo de Estado, 1996, Expediente AI-07).

En este sentido, el ejecutivo y el Concejo municipal de Amaga frente a la
validez de los articulos cuarto, quinto y sexto del Acuerdo Municipal CM-
100-02-01-022 de 18 de diciembre de 2016, no avizoraron que estos benefi-
cios tributarios, configuran exenciones parciales del impuesto de industria
y comercio que no pueden ser otorgados por las asambleas departamentales
ni por los concejos municipales, por expresa prohibicién constitucional y ni
siquiera el congreso de la republica tiene potestad absoluta en esta materia
por cuanto tienen limitantes del ordenamiento superior ,a no ser que exista
“una situacion juridica consolidada” que hubiese que respetar a favor de algin
contribuyente de los diferentes impuestos ,caso que no se evidencié en el mu-
nicipio de Amaga antes de la implementacion del acuerdo.

Respecto de las limitantes constitucionales y de la soberania fiscal que tiene
el Congreso de la Republica en materia tributaria, es pertinente referenciar
algunas partes de la sentencia C-602 de 2015 de la Corte Constitucional, asf:

La soberania fiscal que ejerce el legislador, no por amplia puede re-
putarse absoluta, sino que por el contrario se encuentra sujeta a los
limites y condicionamientos que emanan directamente de la Consti-
tucién Politica.

Sobre el particular, la Corte ha destacado que al legislador le corres-
ponde, a iniciativa del gobierno, evaluar la conveniencia y oportuni-
dad de excluir a ciertas personas o actividades del pago de un tributo
determinado, ya sea para estimular o incentivar ciertas actividades
o comportamientos o con el propdsito de reconocer situaciones de
cardcter econémico o social que ameriten el otorgamiento del bene-
ficio fiscal.

La validez de los beneficios tributarios, esta adherida a la justifica-
cién que cada medida pueda tener en el ordenamiento constitucio-
nal. Esto implica, por supuesto, que cualquier beneficio debe con-



tar con la iniciativa del Gobierno, el tramite correspondiente en el
Congreso, la Asamblea o el Concejo que corresponda, la definicién
de los elementos minimos del instrumento y el cumplimiento de las
restricciones que eviten la consagracion de fueros o privilegios injus-
tificados (Corte Constitucional, 2015, J. Palacio)

La sentencia C-748 de 2009 definid este instrumento en los siguientes tér-
minos:

“Concretamente, a través de las exenciones tributarias, el legislador
impide el nacimiento de la obligacién tributaria en relacién con de-
terminados sujetos o disminuye la cuantia de la misma, por consi-
deraciones de politica fiscal. Asi, si bien en principio, respecto del
contribuyente, se concreta el hecho generador del tributo, éste se ex-
cluye de forma anticipada de la obligacién tributaria, por disposicién
legal, mediante una técnica de desgravacion que le permite al legis-
lador ajustar la carga tributaria, de manera que consulte los atributos
concretos del sujeto gravado o de la actividad sobre la que recae la
obligacién tributaria, siempre con sujecion a criterios razonables y de
equidad fiscal”’(Corte Constitucional,2009, R.Escobar).

En palabras de Acosta (2011)

Una nueva ley que imponga o agrave una carga impositiva en funcion de
una capacidad contributiva que ya no existe por cuanto el hecho generador
ocurri6 en el pasado, serfa abiertamente injusta y por ende inconstitucional;
empero si la nueva ley es un desgravamen o disminucion de la carga imposi-
tiva al contribuyente, a pesar de que la capacidad contributiva demostrada
con anterioridad permitia un mayor gravamen, en virtud del principio de la
favorabilidad se hace necesario restringir la aplicacién de la ley antigua para
dar paso a la aplicacion retroactiva de la ley nueva que es notablemente mas
favorable para el contribuyente (Acosta, 2011, p. 62).

No obstante, los beneficios otorgados al contribuyen deben ser dados con-
forme al ordenamiento juridico colombiano, respetando las jerarquias nor-
mativas.



Analisis econémico del Acuerdo municipal CM-100-02-01-022 del Muni-
cipio de Amaga

El articulo cuarto del acuerdo municipal No CM-100-02-01-022 de 18
de diciembre de 2016, en su esencia propone una rebaja en el impuesto de
industria y comercio a las personas naturales y juridicas que se hayan asentado
en el municipio de Amaga (Antioquia) a partir del 1° de enero de 2016 y/o
aquellas que comiencen a pagar el impuesto de industria y comercio a partir
del 1° de enero de 2017, rebajando dicho impuesto del 7x1000 (Siete por mil)
al 3x1000 (tres por mil) para las actividades industriales, comerciales y de
servicios, contemplados en el estatuto tributario municipal, asi: Actividad
gravada con el codigo 101 industria de alimentos y bebidas; Actividad gravada
con el cédigo 103 industria de cueros; Actividad gravada con el cddigo 106
industria de los textiles; Actividad gravada con el codigo 304 servicios de
empleo temporal .

De esta forma, se ven afectadas ostensiblemente las finanzas publicas de
Amaga entre el aflo 2018 y 2025, sumado al iltimo bimestre de 2016 como base
gravable para el aflo 2017 en aproximadamente 19.942.520.000 (diecinueve
mil novecientos cuarenta y dos millones quinientos veinte mil) pesos, lo que
equivale en promedio a mas de 2.443.936.275 (dos mil cuatrocientos cuarenta
y tres millones novecientos treinta y seis mil doscientos setenta y cinco) pesos
anuales ,calculo hecho con un IPC (indice de precios al consumidor) promedio
de 4,52% anual entre el aflo 2005 y 2016 y proyectando un crecimiento
anual del 15%, por debajo de la expectativa de Cueros Vélez que segin sus
directivos va a ser del 20% anual, recibiendo un trato preferencial tributario,
injustificado y discriminatorio, que vulnera abiertamente el principio de
igualdad, respecto de todas las personas naturales y juridicas que desarrollan
su actividad comercial e industrial y pagan el respectivo impuesto de industria
y comercio en el municipio de Amaga desde antes del 1° de enero de 2016;
fecha que inexplicablemente y en contravia del principio constitucional de
irretroactividad contemplado en los articulos 338 y 363.

Teniendo como baselas publicaciones mediantelas cualeslaempresa Cueros
Vélez reporta su crecimiento econdomico en los medios de comunicacion tales
como la Revista Semana, la Revista Dinero, El Colombiano, seguin las ediciones
relacionadas a continuacién se toma como base para realizar los calculos que
permiten visualizar el dafo flagrante a las finanzas del municipio a lo referente



a sus recursos propios de libre destinaciéon. Periddico El Colombiano 15 de
febrero de 2017, publicacién revista dinero del 27 de abril de 2017, revista
Semana publicacion del 11 de febrero de 2018.

La cuantia dejada de percibir mediante la implementacién del Acuerdo
Municipal

La base para presupuestar el impuesto de industria y comercio para la
vigencia fiscal del afio 2017 son los ingresos de noviembre y diciembre del
2016, segun publicacion 15 de febrero del 2017, donde se facturan ventas por
360.000.000.000 (trecientos sesenta mil millones de pesos). para lo cual por
no tener una informacion real de las ventas y de los otros ingresos se hace el
calculo a traves de una regla de tres simple que arroja como ingresos subsetibles
de ser gravados por industria y comercio la suma de 60.000.000.000 (sesenta
mil millones de pesos) durante los dos meses de operacion del afio 2016.

INCIDENCIA DEL ACUERDC CM -100-02-01-22DEL 128 DE DICIEMBREDE 2016 EN EL IMPUESTO DE INDUSTRIA
¥ COMEFRCIN VIGFRCIAS FISCAI FS 2N117.2005

Afo Ventas IPCPromedio |Base Gravable |Impueto 7 por mil Impuesto 3 Por millmpuestc 4 Por mil

en millonzs  [2005-2016 (4,52%)en millon:zs(80%)| en millone; enmillones enmillones
2017 60.000,00 2.712,00 50169,60 351,19 150,51 200,68
2018(1) 430.000,00 19.436,00 359.548,80 2.51€,84 1.078,6% 1.433,20
z013(z) 354.300,00 22.331,90 313401,12 2.894,37 1.230,9% 1.633,32
2020(3) 568.675,00 25.704,11 475502,29 2.328,52 1.426,51 1.502,01
2021(4) 652.976,25 29.559,73 54682878 2.827,80 1.640,4¢ 2.187,32
2022(5) 752.07259 33.993,69 628853,10 4.401,97 1.886,5¢ 2.515,41
2023(6) 864.883,59 39.092,74 723181,06 5.062,27 2.169,5¢ 2.892,72
2024(7) 994.616,13 44.956,65 831658,22 5.821,61 2.494,97 3.326,63
M25(8) | 1.143.80855 51.700,15 956406,96 6.694,35 2.869,22 3.825,63
TOTALES 5.962.53221 255.506,46 4.985530,93 34.895,42 14.556,8% 15.542,52

Fuente: elaboracion propia.

Presiciones

1. La empresa Cueros Velez, segiin publicaciéon estima ventas en el afo
2017 por 430.000.000.000 (cuatrocientos treinta mil millones de pesos)
y se toma como referente de ventas para el periodo fiscal 2018.

2. A partir del 2019 hasta el afio 2025 se estima un crecimiento del 15%
anual, porcentaje inferior al anunciado por la empresa Cueros Velez
que anunciaban el 20% de incremento de las exportaciones.



3. EIIPC (indice a precios del consumidor) entre 2017 y 2025 es del 4.52%
y corresponde al promedio entre los aflos 2005 al 2016.

4. La base gravable es el 80% de la sumatoria de los valores de las
ventas y IPC (Indices de Precios al Consumidor) que es para el afo
2018 el 18% (430.000+19436)= 359.548,80 y para el 2015 es el 80%
(1.143.808,55+51.700,15)= 956.406,96

5. Lacifra de 19.942,52 en millones de pesos del impuesto del cuatro por
mil, es la suma desde 200,68 en el afio 2017 hasta 3825,63 en el afio
2025y es el resultado del impuesto de industria y comercio dejado de
cobrar a la empresa Cueros Vélez con la implementacién del Acuerdo
Municipal No CM-100-02-01-022 de 18 de diciembre de 2016, duran-
te 8 aflos y dos meses de las ventas de noviembre y diciembre del afio
2016 donde iniciaron la actividad productiva y los ocho afios van desde
el afio 2018 hasta el afio 2025.

6. Para determinar la base gravable a las ventas totales se le restaron las
exportaciones las cuales se estimaron en el 20% del valor de dichas ven-
tas mas el IPC (Indice de Precios al Consumidor) por el 80% (100 %
20%).

Incidencia econémica del Acuerdo Municipal No CM-100-02-01-022 de
18 de diciembre de 2016, en el impuesto de Industria y comercio en millones
de pesos en vigencias fiscales 2017 al 2025.

ANO | VENTAS | IPC PROMEDIO BASE GRAVABL] IMPUESTO| IMPUESTO | IMPUESTO
2005-2016 (4,52%) 88% 7POR MIL | 3POR MIL | 4 POR MIL
2017 60.000,00 2.712,00 55.186,56 386,31 165,56 220,75
2018(1) | 430.000,00 19.436,00 395.503,68)  2.768,53 1.18651] 1.582,01
2019(2) | 516.000,00 2332320 47460442 332223 1.42381] 1.89842
2020(3) | 619.200,00 27.987.84 569.52530|  3.986,68 1.708,58] 2.278.10
2021(4) | 743.040,00 33.585,41 683.43036|  4.784,01 2.050,29] 2.733.72
2022(5) | 891.648,00 40.302,49 820.116,43 5.740,82 2.46035] 3.280,47
2023(6) |1.069.977.60 48.362,99 984.139,72 6.888,98 2.952.42] 3.936,56
2024(7) |1.283.973,12 58.03559] 1.180.967,66]  8.266,77 3.54290] 4.723.87
2025(8) |1.540.767,74 69.642,70] 141716119 992013 4.251,48] 5.668,64
TOTAL |7.154.606,46 32338821  6.580.63532]  46.064,45 19.741,91] 26.322,54




Precisiones

1. El impuesto que debiera cobrarse a la empresa Cueros Vélez, para
la vigencia fiscal 2017 al afio 2025 $46.064.450.000 Impuesto que se
pretende cobrar a la empresa Cueros Vélez $19.741.910.000. Afectacion
a las finanzas publica mediante la implementacion al realizar el
Acuerdo Municipal No CM-100-02-01-022 de 18 de diciembre de 2016,
$26.322.540.000. La base para presupuestar el impuesto de industria
y comercio para la vigencia fiscal del afio 2017 son los ingresos de
noviembre y diciembre del 2016, segin publicaciéon 15 de febrero
del 2017, donde se facturan ventas por $360.000.000.000 (trescientos
sesenta mil millones de pesos) . En esta misma fecha hacen saber
que estiman ventas por $430.000.000.000 (cuatrocientos treinta mil
millones de pesos), obteniendo $60.000.000.000 (360.000%2)%12 que
son las ventas para el afo fiscal 2017, cifra que esta por debajo de las
ventas de fin de afo.

2. Elincremento en las ventas a partir del afio 2019, se estima en el 20%
y el valor de las exportaciones se calcula en el 12% , segin calculo in-
formado por el Gerente de la empresa Cueros Vélez, en publicaciones
citadas anteriormente.

3. A partir del 2019 hasta el afio 2025 se estima un crecimiento del 15%
anual, porcentaje inferior al anunciado por la empresa Cueros Vélez
que anunciaban el 20% de incremento de las exportaciones.

4. El IPC (indice a precios del consumidor) entre 2017 y 2025 es del
4.52% y corresponde al promedio entre los afios 2005 al 2016. La cifra
de 26.322,54 en impuestos del 4 por mil, es la suma desde 220,75 en el
aflo 2017 hasta 5.668,64 en el afio 2025 y es el resultado del impuesto
de Industria y Comercio dejado de cobrar a la empresa Cueros Vélez
con la implementacion del Acuerdo Municipal No CM-100-02-01-022
de 18 de diciembre de 2016, durante 8 afios 2 meses estos dos meses
correspondientes al inicio productivo en el afno 2016.

5. Para determinar la base gravable, a las ventas totales se le restan las ex-
portaciones las cuales se estiman en el 12% del valor de dichas ventas,



razon por la cual se multiplica el valor de las ventas mas el IPC (Indice
de Precios al Consumidor) por 88% (100%-12% de exportaciones)

La estructura financiera de los municipios y departamentos la definen
los ingresos tributarios y no tributarios los otros ingresos que reciben son
el producto del sistema general de participaciones y cualquiera que sea el
gobernante va administrar los recursos provenientes del gobierno nacional y
departamental.

La tasa de alumbrado publico, que es el motivo de analisis en la vigencia
fiscal del 2016 es el 40.78% de los recursos no tributarios, es decir por cada
(mil pesos) que recibe el municipio, casi $ 408 ( cuatrocientos ocho) pesos,
corresponden al alumbrado publico y en el afio 2017 la tasa de alumbrado
publico es el 47.6% de los recursos no tributarios, lo que significa que por cada
$ 1000 (mil) pesos que recibe el municipio por recursos no tributarios, $ 476
(cuatrocientos setenta y seis) pesos corresponden al recaudo de alumbrado
publico.

Conclusiones

Realizado este analisis Juridico y econdmico del Acuerdo Municipal CM-
100-02-01-022 de 18 de diciembre de 2016, se logra determinar la flagrante
violacién al compendio normativo constitucional, que parte de la inadecuada
interpretacion y aplicacion de los articulos 338, 287 numeral 3 y 313 numeral
4 de la Constitucion Politica de Colombia. En atencién a las funciones y atri-
buciones del ejecutivo, el legislador (Congreso de la Republica) y las atribu-
ciones asignadas a los Consejos Municipales frente a los impuestos de indus-
tria y comercio. Ello implica, que los articulos 4, 5y 6 del acuerdo en mencion,
se pretenda la nulidad de los mismos a través de una demanda de nulidad por
inconstitucionalidad.

A partir del andlisis econdmico de la incidencia de los articulos 4, 5y 6
del acuerdo en estudio, es posible evidenciar un favorecimiento tributario
alarmante, que conlleva a una disminucion de los recursos publicos que pudiere
percibir el municipio en este sentido; por lo tanto, ante la inconstitucionalidad
de los articulos antes mencionados de manera residual, es posible recuperar



los ingresos tributarios, de los recursos propios de libre destinacion para la
inversion social del municipio afectado.

Finalmente, es preciso mencionar que, si bien la jurisprudencia nacional es
permisiva en la aplicacion del principio de favorabilidad para el contribuyen-
te, estas consideraciones no deben ser aplicadas sin analizar las consecuencias
que ello trae para el municipio y comunidad en materia de inversion social,
bajo el entendido de que prima el interés general sobre el particular.
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Estatuto y sistema nacional anticorrupcion.
Anadlisis y derecho comparado entre
Colombia y México

Andrés Felipe Sanmartin Sanmartin', Carlos Mario Uribe Angel?

Resumen

Abordar el tema de la corrupcion nos remite a comprender que este asunto
es tan antiguo como complejo, y sin lugar a duda ha sido objeto de multiples
discusiones tanto a nivel filoséfico, juridico, econdmico, social, cultural y po-
litico.

En este sentido, se debe afirmar que los mismos medios de comunicaciéon
se han encargado de hacer denuncias e inventario de las multiples formas en
las que se suele presentar este fendmeno, confirmando con ello que si bien esta
practica se comprendia en funcién de ciertos grupos sociales o instituciones
politicas, hoy dia teniendo en cuenta su proliferacion cualquier persona, sin
necesidad de pertenecer a una determinada institucion, puede verse envuelta
en dicha conducta.

Un aspecto tan importante como el fomento y la practica de los valores
éticos y morales a nivel familiar y social queda cuestionado al ver que en el dia
a dia no se percibe equilibrio entre la palabra y las acciones, entre el ejercicio
de las funciones y la ejecucion de las mismas, entre la promesa y su eventual
cumplimiento.

Ahora bien, desde la mencionada importancia de los valores y la reflexion
en torno a la expresion del Aleman Lotze (1841) sobre la idea de que “los
valores no son, los valores valen”, nos preguntamos: ;Qué papel ocupan los
principios y lo valores en la construccion de nuestra historia como Estado?
sQué lugar ocupa la defensa de los derechos fundamentales, sociales, politi-



cos, culturales y del ambiente en la construccién de nuestra sociedad? ;A qué
le damos valor como sociedad?

Bajo esta perspectiva, cabe resaltar que si bien la corrupciéon como fené-
meno encuentra regulacion juridica y a su vez también es objeto del control
social que nos favorece el ejercicio de la democracia como sujetos activos de
la sociedad, a la luz del presente estudio se desea proponer un analisis juridico
sobre el tema en comento bajo la orientacion de un derecho comparado entre
Colombia y México, con el cual se observa como a través de las diferentes
constituciones ambos paises tienen interés en regular, prevenir y sancionar
este flagelo que va en detrimento no solo del erario publico sino también de la
buena gestion administrativa, el buen gobierno, la distribucion de la riqueza,
la equidad, la justicia y, sobre todo, del ejercicio de la democracia.

Palabras clave: corrupcion, Estado, estatuto anticorrupcion y sistema nacio-
nal anticorrupcion.

Introduccion

Ya en la antigiiedad clésica expresaba Aristoteles que (...), “todas lo co-
sas sensibles se corrompen” (Metafisica. Libro III, capitulo 4, 999b). En este
sentido, el hombre como un ser sensible y generado no escapa de esta situa-
cioén, pues como ser dotado de razén comprende la naturaleza de sus accio-
nes, situacion que le permite intervenir la realidad que lo circunda en virtud
de regular el comportamiento a través de la aplicacion de los conocimientos
tedrico - practicos que posee.

En palabras de Platon, se puede aseverar que la importancia de la vida en la
polis (ciudad-estado), implicaba hablar de una serie de sistemas de gobierno
que condicionaban, no solo la estructura de la sociedad a través de la orga-
nizacion administrativa y de justicia, sino también el tipo de hombre que se
pretendia obtener a través de la aplicacion de dichos sistemas. En los Libros
VIIIy IX de la Republica, Platon expone las diferentes constituciones o formas
de gobierno posible desde su generacion hasta su degeneracion o corrupcion,
dejando sentada la idea mediante la cual es posible comprender que todo ser



que se genera se corrompe, y de esta afirmacidn no son ajenas las instituciones
que el mismo hombre crea para dirigir la sociedad.

En el sentido de la correcta direccion de la polis, a través de los diferentes
sistemas o formas de gobierno, tanto Platéon como Aristoteles advierten que
estas estructuras albergan interés dependiendo de los ideales politicos que
tengan los dirigentes, sin embargo, también son susceptibles de corromper-
se o degenerarse, situacion que atentaria directamente contra los principios
fundamentales que sostienen el orden social, a saber: la justicia (dike - diké),
la equidad (epiekeia - epiekeia), la verdad (alhqeia - aletheia), la felicidad (eu-
daimonia - eudaimonia), el bien (kalos - kalos), lo comun (koinos - koinos), la
participacion (isegoria - isegoria), la igualdad (isonomia - isonomia), la liber-
tad (eleugeros - eleutheros) y la virtud o excelencia (arete - areté).

Si bien en la antigiiedad, la distincion entre verdad y opinién estuvo pre-
cedida por multiples discusiones mediante las cuales se buscaba preservar la
verdad como principio fundamental que acompaia el ejercicio de la justicia,
hoy dia, nuestros sistemas sociales de gobierno también procuran conservar
esta estructura, sin embargo, el factor que influye negativamente en la conse-
cucion de este proposito, es entonces, la poca aprehension y vivencia de los
valores y principios que hemos definido particularmente desde el contexto de
la democracia.

En consecuencia, tantos son los hechos de corrupcién anecddticos que se
pueden contar del pasado, que incluso la mitologia griega desde los relatos
que se conservan de Homero y Hesiodo trafan implicita la idea de que los dio-
ses compartian con los hombres sus sentimientos, emociones, deseos, y entre
ellos era comun la envidia, la ira, el engafio, la venganza y la trampa.

De esta forma, si nos adentramos un poco mas en la génesis de este pro-
blema, nos extrafariamos al dar un brevisimo repaso por algunos de aquellos
episodios que incluso, se podria afirmar, guardan relaciéon con los hechos ac-
tuales mds bochornosos e irreprochables. Mencionemos dos ejemplos para
que se comprenda en contexto como se manifestaba la corrupcion, veamos:

En Grecia juzgan a Socrates por corromper a los jévenes. Acusado por Ani-
to, Meleto y Licon, es llevado ante un consejo de jueces que luego de escuchar



su defensa deciden por diferencia de seis votos condenarlo a beber la cicuta,
luego de probar publicamente que su intencién no es otra que actuar con-
forme a una mision educadora, consistente en hacer ver la importancia de
ejercitar los verdaderos principios éticos y politicos que en su momento eran
contrarios a las relaciones de poder de los grupos dirigentes de Atenas.

En un segundo momento, si miramos las figuras de Emperadores Romanos
tales como Caligula, Nerén, Cémodo, entre otros, se puede observar a través
de ellos, la forma en que la ley puede ser burlada o acomodada a fines particu-
lares, verbigracia, se recuerda como el Emperador Caligula obsesionado por
su Caballo (incitatus) termina por convertirlo Cénsul de Roma.

Hoy dia, entonces, recordamos que este flagelo de la corrupcién en cual-
quiera de sus posibles manifestaciones no escapa a nuestra condicion huma-
na, pues en el contexto de Colombia y México bajo la orientaciéon de un siste-
ma democratico, en donde el pueblo tiene el poder, tal parece, solo queda una
simple y quieta estructura semantica, que nos recuerda desde la raiz etimold-
gica el deber ser de ese concepto que dejo de ser imperativo practico a nivel
social, es decir, ha sido tal el desencanto por la administracion de justicia, por
los partidos politicos y por la accién del Estado a través de la administracion
publica, que la misma democracia ha venido perdiendo el sentido ético - poli-
tico encargado de generar y promover identidad y sentir de patria.

Ahora bien, no por consuelo sino por ser fiel a la verdad, se debe afirmar
que actualmente el panorama mundial en materia de corrupcion, no exime a
ningun pais de este fendmeno, por tanto, se observa que bajo esta mirada glo-
bal hay unos mas afectados que otros, razén que nos lleva a preguntarnos por
las causas de esta realidad. En este orden de ideas, si bien se puede reflexionar
sobre estos asuntos, la misma sensibilidad por lo humano y por el uso tedrico
y practico de la razén en la construccion de la sociedad, nos deberia favorecer,
no solo rechazarla unanimemente independiente del pais en el que estemos,
sino también denunciarla, atacarla con todas nuestras fuerzas y hacer lo sufi-
ciente por erradicarla a través del cultivo de los valores y principios.

En consecuencia, y debido a que nuestro objeto de estudio se enmarca en
un derecho comparado que busca contextualizar las formas juridicas median-
te las cuales tanto Colombia como México buscan contrarrestar este fendme-
no, damos paso a nuestro derecho comparado.



Desarrollo
EL ESTATUTO ANTICORRUPCION
Anadlisis y derecho comparado con Colombia

Para dar inicio al tratamiento del tema de la Corrupciéon en Colombia, se
presentaran las cuatro bases juridicas que orientan su regulacion, a saber:

¢COMO SE ABORDA EL FENOMENO
DE LA CORRUPCCION EN COLOMBIA?

=Constitucion Politica de 1991. Articulos 6, 90, 126, 127, y 209.

-Ley 190 de 1995: (Preservacion de la moralidad en la administracion pablica
y se fijan disposiciones con el fin de erradicar la corrupcion administrativa)

-Ley 200 de 1995, modificada por la Ley 734 de 2005 (Céodigo Unico
Disciplinario)

+Ley 1474 de 2011 (Fortalecimiento de los mecanismos de prevencion,
investigacion y sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control
de la gestion pablica)

Figura 1. Base normativa a partir de 4 elementos para combatir la corrupcién en Colombia.

Conforme lo anterior, es importante mencionar que nuestra primera base
juridica se encuentra en la Constitucion Politica de 1991.

Constitucion Politica de 1991

En el mandato expresado por el constituyente primario, dentro de los as-
pectos mas relevantes, que dieron pie a la Constitucion Politica de 1991, es-



taba la lucha frontal contra la corrupcidon ocasionada por diversos factores
politicos, economicos, sociales y juridicos.

Es asi, como el Presidente de la Republica de la época, César Gaviria Truji-
llo lo expresd al clausurar las seciones de la Asamblea Constituyente:

Hay que subrayar también las nuevas Instituciones de la Procura-
duria General y la Contraloria Nacional, con herramientas eficaces
para defender el patrimonio del Estado, velar por la eficiencia en las
entidades publicas y sancionar de manera ejemplar la corrupcion.
(ESAP-Centro de Publicaciones, 1992).

Ahora bien, a partir del articulo 6, se establece y diferencia la responsabili-
dad de los particulares y la de los servidores publicos teniendo como premisa
un Estado Social y de Derecho, en la medida que éstos tienen que dar ejemplo
¥, por ende, responden penal, fiscal, disciplinaria y politicamente.

Seguidamente, en el articulo 90, nos indica la responsabilidad patrimonial
del Estado por los dafios antijuridicos que le sean imputados, ya bien sea por
la accién u omision de las entidades u organismos estales o de sus agentes.
Que el Estado responda por toda actuacién u omisién en que haya incurrido
por el solo hecho de haberle causado un dafio a un individuo, carga que éste
no debe soportar; y no solo responda en los casos en que quede probada la
conducta antijuridica, esto es, la culpa o dolo, ambito donde se desarrolla la
falla del servicio.

Del anterior articulo, se desprende que el dafio antijuridico, es el verbo
rector de toda responsabilidad patrimonial del Estado en Colombia, ya que
la administracion no esta legitimada para producir el dafio y por su parte el
ciudadano no tiene por qué soportar dicho perjuicio. Por su parte, el Consejo
de Estado en Sentencia del 8 de junio de 1999 con Consejero Ponente Manuel
Suarez Hernandez, manifiesta frente a la responsabilidad patrimonial del Es-
tado, que ésta tiene su fundamento normativo en el articulo 90 Constitucio-
nal, la cual se deriva del dafio antijuridico el cual surge sin necesidad de que
se configure la culpa o la falla, ya que estos caracteres subjetivos podran darse
o no para que se configure el dafio, desprendiéndose de lo anterior que asi no
se dé la culpa existira responsabilidad de la administracion por el solo hecho
de haberse ocasionado un dafo en cabeza de un particular.



Por otra parte, la corte constitucional, en reiteradas sentencias de consti-
tucionalidad, entre ellas, la Sentencia C-918 de 2002, destaca que el integrado
con los principios rectores del Estado Social de Derecho.

En este orden de ideas, se destaca que los articulos 126° y 292°, de igual
manera, estatuyen un régimen de inhabilidades e incompatibilidades, para
los servidores publicos con relacién a los nombramientos en las entidades y
organismos del Estado y teniendo como referencia la normativa en materia
civil sobre aspectos de consanguinidad y afinidad. Al respecto, la Corte
Constitucional, manifesto:

Las inhabilidades son restricciones fijadas por el constituyente o el
legislador para limitar el derecho de acceso al ejercicio de cargos o
funciones publicas. También han sido definidas por esta Corpora-
cién como aquellos requisitos negativos para acceder a la funcién
publica, los cuales buscan rodear de condiciones de transparencia,
imparcialidad, igualdad y moralidad el acceso y la permanencia en el
servicio publico, de tal suerte que las decisiones publicas sean objeti-
vas y tengan como resultado el adecuado cumplimiento de los fines
del Estado que asegure la convivencia pacifica y la vigencia de un
orden justo (Sentencia C-671 de 2004).

Sin embargo, es el Codigo Civil Colombiano, el que nos define las expresio-
nes consanguinidad, afinidad y primero civil, asi:

Articulo 35. Parentesco de consanguinidad. Parentesco de consan-
guinidad es la relacién o conexién que existe entre las personas que
descienden de un mismo tronco o raiz o que estan unidas por los
vinculos de la sangre (Congreso de la Republica. Ley 57 de 1887).

Conforme lo anterior, se debe afirmar que de consanguinidad en linea rec-
ta (bisabuelo, abuelo, padre, hijo, nieto, bisnieto) puede ser ascendiente y des-
cendiente. Cada generacién representa un grado. Para calcular los grados de
la linea colateral, es decir, la existente entre dos parientes que no descienden
de un tronco comun, se cuentan y suman las generaciones que hay desde cada
uno de los dos parientes hasta el ascendiente comun.



Y en la misma norma civil, también se expresa que:

Articulo 37. De los grados de consanguinidad. Los grados de con-
sanguinidad entre dos personas se cuentan por el nimero de genera-
ciones. Asi, el nieto esta en segundo grado de consanguinidad con el
abuelo, y dos primos hermanos en cuarto grado de consanguinidad
entre si.

Articulo 47. Afinidad legitima. (Afinidad legitima es la que existe
entre una persona que esta o ha estado casada y los consanguineos
legitimos de su marido o mujer. La linea o grado de afinidad legitima
de una persona con un consanguineo de su marido o mujer, se califi-
ca por lalinea o grado de consanguinidad legitima de dicho marido o
mujer con el dicho consanguineo. Asi un varén estd en primer grado
de afinidad legitima, en la linea recta con los hijos habidos por su
mujer en anterior matrimonio; en segundo grado de afinidad legiti-
ma, en la linea transversal, con los hermanos legitimos de su mujer.)

Articulo 48. Afinidad ilegitima. (Es afinidad ilegitima la que existe
entre una de las personas que no han contraido matrimonio y se han
conocido carnalmente, y los consanguineos legitimos o ilegitimos de
la otra, o entre una de dos personas que estan o han estado casadasy
los consanguineos ilegitimos de la otra.). (Congreso de la Republica.
Ley 57 de 1887).

Conforme lo anterior, se debe recordar que este dltimo articulo se declard
Inexequible por la Corte Constitucional Sentencia C-595 de noviembre 6 de
1996, pues el texto se prestaba para equivocas interpretaciones de la expre-
sién ilegitimo y desvirtuaba toda la jurisprudencia sobre la imposibilidad de
tratos discriminatorios por razén del origen familiar, es por ello que la Corte
declar6 su inconstitucionalidad, entre otras razones, porque el inciso primero
del articulo 42 de la Constitucion reconoce igualdad entre la familia natural y
la juridica, de tal suerte que no existe consanguinidad ilegitima a causa de la
inexistencia del matrimonio.

En dicha Sentencia C-595 de 1996 también se expresd que:



(...), se advierte que la declaracién de inexequibilidad del articulo 48
no implica la desaparicion de la afinidad extramatrimonial, es decir,
la originada en la unién permanente a que se refieren los articulos
126y 179 de la Constitucion, entre otros. Para todos los efectos lega-
les, la afinidad extramatrimonial sigue existiendo (Corte Constitu-
cional, 1996).

En efecto, respecto al articulo 50 del Cédigo Civil colombiano se dira que:

Articulo 50. Parentesco civil. Parentesco civil es el que resulta de la
adopcion, mediante la cual la ley estima que el adoptante, su mujer y
el adoptivo se encuentran entre si, respectivamente, en las relaciones
de padre, de madre, de hijo. Este parentesco no pasa de las respecti-
vas personas (Congreso de la Republica. Ley 57 de 1887).

Ahora bien, la consecuencia directa de verse inmerso en una inhabilidad
genera como consecuencia para quien aspira a acceder a un empleo publico,
la no designacién en el mismo y la declaratoria de insubsistencia, en caso de
estar ocupando el cargo o de ser nombrado, mediante acto administrativo de-
bidamente motivado. Aqui es importante entrar a diferenciar si la inhabilidad
o incompatibilidad es sobreviniente o no. Una causal de inhabilidad es sobre-
viniente cuando una persona ocupa un empleo publico y se presentan situa-
ciones que la Ley contempla como supuestos de hecho de una inhabilidad y
los mismos son de ocurrencia posterior.

Por su parte, el estatuto disciplinario contemplado en la Ley 734 de 2002,
definid el concepto de la siguiente manera:

Articulo 37. Inhabilidades e incompatibilidades. Las inhabilidades
sobrevinientes se presentan cuando al quedar en firme la sanciéon de
destitucion e inhabilidad general o la de suspension e inhabilidad
especial o cuando se presente el hecho que las generan el sujeto disci-
plinable sancionado se encuentra ejerciendo cargo o funcién publica
diferente de aquel o aquella en cuyo ejercicio cometio la falta objeto
de la sancion. En tal caso, se le comunicard al actual nominador para
que proceda en forma inmediata a hacer efectivas sus consecuencias
(Congreso de la Republica, 2002).



Igualmente, la Ley 190 de 1995, anterior estatuto anticorrupcion establece
en su Articulo 6° que: En caso de que sobrevenga al acto de nombramiento
o0 posesion alguna inhabilidad o incompatibilidad, el servidor publico debera
advertirlo inmediatamente a la entidad a la cual preste el servicio. Por tratarse
de inhabilidades sobrevinientes, en caso de presentarse una situacion de esta
naturaleza, la norma prevé un mecanismo de solucién diferente a la declara-
toria de nulidad, al sefialar en su inciso segundo que:

Si dentro de los tres (3) meses siguientes el servidor publico no ha
puesto fin a la situacién que dio origen a la inhabilidad o incompati-
bilidad, procedera su retiro inmediato, sin perjuicio de las sanciones
a que por tal hecho haya lugar (Congreso de la Reptblica, 1995).

De otro lado, el articulo 292 de la Constitucion Politica, establece: “No po-
dran ser designados funcionarios de la correspondiente entidad territorial los
conyuges o compaifieros permanentes de los diputados y concejales, ni sus pa-
rientes en el segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o unico
civil” (Asamblea Nacional Constituyente, 1991).

En este sentido, las dos normas constitucionales no se excluyen, sino que
por el contrario comparten una misma finalidad, haciéndose compatibles en
su aplicacion. En efecto, el articulo 126 prohibe a todo servidor publico nom-
brar a sus parientes dentro de ciertos grados de consanguinidad o afinidad.
Para que esta prohibicion opere, se requiere entonces que el servidor publico
sea el nominador y su pariente el nominado, por ello, la norma constitucional
dice “los servidores publicos no podran nombrar” (...).

En cambio en el enunciado del articulo 292, consagra la prohibicién para
ciertos ciudadanos de acceder al desempefio de funciones y cargos publicos
de la respectiva entidad territorial, cuando en la misma ejercen su actividad
como diputados o concejales personas con quienes tienen un vinculo matri-
monial o de unién permanente de hecho o parentesco en el segundo grado de
consanguinidad, primero de afinidad o tnico civil.

De esta forma, el Gobierno Nacional, expidi6 la Ley 1148 de 2007, modifi-
cando en lo pertinente las leyes 136 de 1994 y 617 de 2000 en donde se reitera
la prohibicién contemplada en la constitucion politica articulos 126 y 192.



Consecuentemente, dice el articulo lo. de la Ley 1148 de 2007, por medio
del cual se modifico el articulo 49 de la Ley 617 de 2000, que:

Articulo 1. El articulo 49 de la ley 617 de 2000 quedara asi: Articulo
49. Prohibiciones relativas a cdnyuges, compaifieros permanentes y
parientes de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y dis-
tritales; concejales municipales y distritales.

(...). Los conyuges o compaieros permanentes de los gobernadores,
diputados, alcaldes municipales y distritales y concejales municipales
y distritales, y sus parientes dentro del cuarto grado de consanguini-
dad, segundo de afinidad o primero civil, no podran ser designados
funcionarios del respectivo departamento, distrito o municipio, o de
sus entidades descentralizadas.

(...). Paragrafo lo. Se exceptuan de lo previsto en este articulo los
nombramientos que se hagan en aplicacion de las normas vigentes
sobre carrera administrativa. (...). (Congreso de la Republica, 2000).

Asi las cosas, es necesario referirnos concretamente a las inhabilidades en
que pueden incurrir las personas o los servidores publicos con relacion a los
empleos que son de eleccion popular.

Finalmente, se debe recordar que el articulo 127°, por su parte, contempld
un régimen de contratacion estatal orientado a el cumplimento de los fines
estatales y a los principios de la funciéon administrativa establecidos en el arti-
culo 209° Constitucional, asi:

(...). La funcién administrativa estd al servicio de los intereses gene-
rales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de
funciones (Asamblea Nacional Constituyente, 1991).

Ley 190 de 1995

Esta ley dicta normas tendientes a preservar la moralidad en la adminis-
tracion publica y se fijan disposiciones con el fin de erradicar la corrupcion
administrativa.



De esta forma, se constituye en la primera norma producto de la consti-
tucion politica de 1991, con el fin de dotar al estado colombiano y las nuevas
instituciones creadas para tal efecto, de las herramientas necesarias para la
preservar la moralidad en la administracion publica y en los servidores publi-
cos y con el propdsito de acabar con la corrupcién en todos los niveles de la
administracion publica.

Ley 200 de 1995

Esta ley da origen al Cédigo Disciplinario Unico.

Primero, debemos enmarcar el derecho disciplinario como el régimen ju-
ridico encargado de regular el comportamiento de las personas que prestan
los servicios en las entidades y organismos estatales, establecer los deberes,
derechos y prohibiciones, ademas, la titularidad de la potestad disciplinaria en
cabeza del Estado, asi como establecer las sanciones para quienes incumplan
los mandatos constitucionales y legales. Ahora bien, dentro de las diversas
definiciones, encontramos:

El conjunto de normas, sustanciales y procesales, en virtud de las
cuales el Estado asegura la obediencia, la disciplina y el comporta-
miento ético, la moralidad y la eficiencia de los servidores publicos,
con miras a asegurar el buen funcionamiento de los diferentes servi-
cios a su cargo (Sentencia C-721 de 2015).

Finalmente, se debe afirmar que esta norma permite comprender la impor-
tancia que cobra para la administracion publica desde el ejercicio de las fun-
ciones que cumplen los servidores publicos en virtud de ir construyendo una
cultura de transparencia mas fuerte y consolidada en el tiempo que favorezca
a su vez la necesidad de darle mayor solidez a la responsabilidad social a la luz
del correcto ejercicio de las funciones que orientan una imagen del gobierno,
pues desde esta ley, se establece todo el proceso disciplinario a la luz de los
principios que orientan la correcta gestion publica.

Ley 734 de 2004

Con esta ley, se expide el codigo disciplinario unico, de esta forma se puede
afirmar que el régimen disciplinario esta ligado a la funcién publica en Co-



lombia, en la medida, que regula el comportamiento o responsabilidad en que
pueda incurrir un servidor publico por la acciéon u omision en sus funciones
o por extralimitacion en el ejercicio de sus funciones o por el incumplimiento

de un deber legal.

Lo anterior, se ve reflejado, en la potestad sancionadora estatal que se con-
creta en la posibilidad de desplegar un control disciplinario, cuando la acti-
vidad va en contra de la ética del servidor publico o contra los principios de
moralidad, eficiencia y eficacia.

Es asi, como, es el Estado quien ejerce dicha funcién a través de las Ofici-
nas de Control Disciplinario y de los funcionarios con potestad disciplinaria
de las ramas, 6rganos o entidades del Estado. Igualmente, es la Procuraduria
General de la Nacion, quien ejerce el poder preferente disciplinario y, por lo
tanto, podra iniciar, proseguir o remitir cualquier investigacién disciplinaria
de competencia de los entes disciplinarios.

Esta potestad, también estd radicada en las Personerias Municipales y Dis-
tritales de acuerdo con las normas que regulan los conflictos de competencia
y el debido proceso y que no se podra juzgar ni sancionar dos veces por un
mismo delito.

Los principios que regulan la accién disciplinaria son: la legalidad, debido
proceso, respeto por la dignidad humana, presuncién de inocencia, culpabi-
lidad, favorabilidad, igualdad, derecho de defensa y proporcionalidad; tienen
contenido constitucional, procurando siempre salvaguardar la moralidad y la
ética publica, pero a la vez rodeando de garantias a quienes son investigados a
través del estatuto disciplinaria.

Quienes cumplen con una funcién publica, se les exige mas, precisamente
por esa condicion de ser a la vez ciudadano y servidor publico en la medida
que responden por accion, omision, extralimitacion en sus funciones o por el
incumplimiento de sus deberes constitucionales y legales, tanto en el territorio
nacional o en el extranjero e incluso una vez se esta retirado del servicio; es asi
que los destinatarios de accion disciplinaria los servidores publicos, los indi-
genas que manejan recursos publicos, los particulares que ejercen funciones
publicas y los representantes legales de asociaciones, fundaciones, coopera-



tivas y corporaciones en donde el Estado tenga participacién mayoritaria de
acuerdo a la normativa que regula la materia.

Igualmente, se regula los casos, donde se exime de responsabilidad al exis-
tir una causa legal de caso fortuito o fuerza mayor; en estricto cumplimiento
de un deber constitucional o legal de mayor importancia; en cumplimiento
de una orden legitima de autoridad competente emitida con las formalidades
legales; por insuperable coaccion ajena o miedo insuperable con la conviccién
errada e invencible que su comportamiento no constituye falta disciplinaria o
en situacion de inimputabilidad, sin embargo, también, se regula lo referente a
las causales o causas en donde se extingue la accién disciplinaria como lo son:
la muerte del investigado y por prescripcion de la accién disciplinaria, que son
cinco afos. Igual termino para la sancién disciplinaria contados a partir de la
fecha de ejecutoria del fallo.

En este sentido, cabe sefalar que las faltas disciplinarias estan clasificadas
en: gravisimas, graves y leves. Las gravisimas estan contempladas de manera
taxativa en la ley, es decir, de forma detallada en la medida que se regulan
demasiados comportamientos y por lo tanto, los mismos son relacionados
concretamente. Con relacion a la leves o graves, se debera acudir a unos crite-
rios establecidos en la ley: el grado de culpabilidad, el grado de perturbacion
del servicio, la naturaleza esencial del servicio, la jerarquia o cargo que tenga
dentro de la entidad publica, la trascendencia social o el perjuicio causado,
las modalidades o circunstancias en que se dio la comision de la falta o que la
misma se realice con participacion de otras personas particulares o servidores
publicos.

Ahora bien, la sancion disciplinaria esta dada de la siguiente manera: para
las faltas gravisimas dolosas o con culpa gravisima destituciéon o inhabilidad
general; para las faltas graves dolosas o gravisimas culposas suspensiones en
el ejercicio del cargo o inhabilidad especial; para las faltas graves culposas
suspension; para las faltas leves dolosas, multa y para las faltas leves culposas,
amonestacion escrita.

La accién disciplinaria se inicia cuando se recibe una queja por parte de
cualquier persona; o de oficio cuando la informacion la suministra otro servi-
dor publico o de otro medio que tenga credibilidad. De igual manera procede,



aunque la persona ya no esté prestando el servicio publico respectivo y en caso
de no poder cumplirse la sancidn, ésta, se registrara en la hoja de vida de la
personay en la base de datos que para tal efecto lleve la Procuraduria General
de la Nacion.

En efecto, recordemos que en cualquier etapa de la investigacion discipli-
naria si se determina que la falta no existio, que el sujeto disciplinable no la
cometio o que existe una causal que exime la responsabilidad, inmediatamen-
te se archivaran las diligencias.

Por dltimo, la competencia para adelantar la accion disciplinaria esta dada
por los siguientes criterios, asi: la calidad del sujeto disciplinable, la naturaleza
del hecho, el territorio donde se cometid la falta, el factor funcional y el factor
de conexidad, la calidad del sujeto disciplinable: a las entidades y drganos del
estado, a la administracién central y descentralizada territorialmente y por
servicios. A los particulares los investiga la Procuraduria General de la Na-
cidn, el factor territorial esta dado por el territorio en donde se cometio la falta
disciplinaria, la competencia por razén de conexidad se determina cuando un
servidor publico comete varias faltas disciplinarias conexas.

El procedimiento administrativo lo componen las siguientes etapas: inda-
gacion preliminar, investigacion disciplinaria; evaluacion de la investigacion
disciplinaria; descargos, pruebas y fallo; segunda instancia y ejecutoria del fa-
llo. En cada una de las etapas del proceso disciplinario, permanentemente, se
busca es la verdad real sobre unas pruebas aportadas, practicadas y ajustadas,
al debido proceso y respetando el derecho a la defensa y a la contradiccién,
es decir, que realmente se ha infringido la norma disciplinaria y que hay un
responsable de dicha infraccién y, por lo tanto, es destinatario de la sancién
disciplinaria. Se conoce dentro de los medios de prueba: la confesion, la peri-
tacion, la inspeccion judicial, aporte de documentos, entre otros.

Ley 1474 de 2011

Con esta ley se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de
prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la efectividad del
control de la gestion publica.



Ahora bien, es importante mencionar que con esta norma se hace énfasis
en la ampliacion de términos y plazos en los respectivos procesos disciplina-
rios y contractuales, en cuanto al tema de las inhabilidades de los ex servido-
res publicos comunmente denominada la silla giratoria y modificaciones al
estatuto contractual estatal y al cddigo unico disciplinario, establecido, me-
diante la Ley 734 de 2002.

En este sentido, se debe recordar que:

El Estatuto Anticorrupcion establece en sus dos primeros capitulos
una serie de medidas administrativas dirigidas a prevenir y combatir
la corrupcion. Bajo el entendido de que “la Administracion Publica
es el ambito natural para la adopcién de medidas para la lucha contra
la corrupciéon” (Congreso de la Republica, 2010). Asimismo, la Ley
1474 de 2011 establece una serie de inhabilidades para contratar con
el Estado, refuerza la accion de repeticion, hace énfasis en la nece-
sidad de que haya un control interno mas independiente y efectivo
en las entidades de la Rama Ejecutiva y plantea la necesidad de un
sistema de control mas eficaz para la lucha contra la corrupcién en el
sector salud. Todo ello con el animo de evitar que los recursos publi-
cos lleguen a las manos de los corruptos y de esta manera se desangre
al Estado (Presidencia de la Republica, 2016).

Seguidamente, para el Consejo de Estado, en Sentencia de la seccidon quinta
de la sala de lo contencioso administrativo, se expres6 que:

(...),laconsagracion del régimen de inhabilidades e incompatibilida-
des, se justifica en la prevalecia de los intereses estatales y en los prin-
cipios y valores de igualdad, moralidad, ética, correccion, probidad,
transparencia e imparcialidad que deben imperar en la actuacion de
los sujetos que desempefian la funcién publica, o de quienes aspi-
ran o pretendan acceder a la misma. En efecto, el desarrollo indigno
del poder, la influencia negativa de la posicion, el privilegio indebido
con olvido del Interés publico, de la legalidad, de la buena adminis-
tracion, del patrimonio publico y de la probidad en las actuaciones,
constituyen, sin duda, razones para establecer restricciones a la liber-
tad y a los derechos de los sujetos en el ambito del derecho publico,



tendientes a evitar la vinculacién a la funcién publica o el ejercicio
de ésta en las diferentes ramas del Poder publico, de personas cuya
conducta o situaciéon pueda ser lesiva a esos intereses, principios y
valores (Consejo de Estado, 2009).

De otro lado, se establece una inhabilidad para contratar con el Estado a
las personas que financien campanas politicas a la presidencia de la republi-
ca, gobernaciones y alcaldias municipales, y a las personas que se encuentran
dentro del segundo grado de consanguinidad, segundo grado de afinidad, o
primero civil, de la persona que ha financiado la campana politica. Se en-
tiende por consanguinidad “es la relacién de sangre entre dos personas: los
parientes consanguineos son aquellos que comparten sangre por tener algin
pariente comun’, y por afinidad “los parientes no consanguineos son aquellos
que no presentan un vinculo de sangre, pero que son parientes por un vinculo
legal matrimonio.

Por consiguiente, se modifica el numeral 1 del articulo 8 de la Ley 80 de
1993 tendra un nuevo literal k), el cual quedara as:

Las personas que hayan financiado campanas politicas a la Presiden-
cia de la Republica, a las Gobernaciones o a las alcaldias con apor-
tes superiores a los dos puntos cinco por ciento (2,5%) de las sumas
maximas a invertir por los candidatos en las camparias electorales en
cada circunscripcion electoral, quienes no podran celebrar contratos
con las entidades publicas, incluso descentralizadas, del respectivo
nivel administrativo para el cual fue elegido el candidato (Congreso
de la Republica, 1993).

Conforme lo anterior, se debe afirmar que el presente Estatuto Anticorrup-
cién se orienta a través de una serie de principios que orientan su gestién
y que sirven de sustento juridico para el correcto actuar dentro de la admi-
nistracion publica por parte de todos los servidores publicos y que a su vez
también se extienden a los ciudadanos que como veedores de las acciones de
que el Estado ejecuta a través de sus funcionarios no solo deben proyectar
sino también exigir. Estos principios son: transparencia, eficiencia, igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, a saber:
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CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA (1991)

Figura 2. Principios del Estatuto Anticorrupcion

Finalmente, se debe indicar que si bien se conciben cuatro bases funda-
mentales que fundamentan y sirven de sustento juridico para atacar, sancio-
nar, investigar y prevenir conductas de corrupcion, también se conciben cua-
tro pilares que coadyuvan para hacerle frente a este fendmeno, a saber:

*Ley 1762 de 2015 (Prevenrcion, control y sancion del contrabando, el
lavado de activos y la evacion fiscal)

+Ley 1828 de 2017 (Codigo de ética y disciplinario del congresista)

-Ley 599 de 2000 (Codigo penal), Ley 890 de 2004 (por medio de la cual se
modifica y se adiciona el codigo penal” y Ley 906 de 2004 (Céodigo de
Procedimiento Penal).

:Ley 80 de 1993 (Estatuto Contractual), modificada por la Ley 1150 de 2007
(Medidas para la eficiencia y transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan
ortas disposiciones generales sobre la contratacion con recursos publicos)

Figura 3. Estructura normativa a partir de 4 pilares para combatir la corrupcién en
Colombia.



EL SISTEMA NACIONAL ANTICORRUPCION
Analisis y derecho comparado con México

Inicialmente se dird que actualmente México cuenta con ocho herramien-
tas juridicas que buscan contrarrestar el problema de la corrupcion.

A continuacion, se presenta la figura 4 que nos puede aproximar de forma
detallada a los primeros cuatro elementos que estructuran la base de este pa-
norama normativo, a saber:

2COMO SE ABORDA EL FENOMENO DE LA CORRUPCCION
EN LOS ESTADOS UNIDOS DE MEXICO?

+Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (1917)
Articulos 73, 79, 102, 108, 109, 113, 114y 116
Transitorios de reformas: febrero 10 de 2014 y mayo 26 - 27 de 2015

sLey General del Sistema Nacional Anticorrupcién (2016)

+Ley General de Responsabilidades Administrativas (2016)

*Ley Organica del Tribunal Federal de Justicia Administrativa (2016)

Figura 4. Base normativa a partir de 4 elementos para combatir la corrupciéon en México.

Como puede observarse, los cuatro elementos base o que constituyen el
suelo sobre el cual se erige la estructura del tratamiento al problema de la
corrupcion en México son: La Constitucion Politica (1917), luego la ley espe-
cifica que orienta todo la creacion del Sistema Nacional Anticorrupcion (en
adelante SNA), posteriormente, la Ley General de Responsabilidades Admi-
nistrativas (2016) y por ultimo, la Ley Organica del Tribunal Federal de Justi-
cia Administrativa (2016).



Notese como los fundamentos normativos No. 2, 3 y 4 tienen como mo-
tivacion inicial una reforma al tema de la trasparencia, la buena gestion ad-
ministrativa y el buen gobierno impulsados por el actual Presidente de los
Estados Unidos de México, el Sr. Enrique Pefia Nieto en el afio 2016, quien
ha propuesto mas de cincuenta modificaciones a la Constitucion y un sin nu-
mero de reformas a otras leyes, dentro de las que se destaca el Codigo Penal
Federal de los Estados Unidos Mexicanos (1931).

Ahora bien, en virtud de esclarecer cudles son los aportes que estos cuatro
fundamentos normativos brindan y que se comprenden como la base de la
lucha contra la corrupcion en México, se presenta a continuacion una aproxi-
macion o andlisis, a saber:

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (1917)

Los principales aportes que se derivan de la Carta Politica de los Estados
Unidos de México se encuentran configurados asi:

Seccioén III. De las facultades del Congreso.

Articulo 73. (...). XXIV. Para expedir las leyes que regulen la orga-
nizacion y facultades de la Auditoria Superior de la Federacion y las
demas que normen la gestion, control y evaluacion de los Poderes de
la Unidn y de los entes publicos federales; asi como para expedir la
ley general que establezca las bases de coordinacion del Sistema Na-
cional Anticorrupcion a que se refiere el articulo 113 de esta Consti-
tucion. Fraccién reformada DOF 30-07-1999 y 27-05-2015 (Congreso
Constituyente, 1917).

El primer aporte que se haya en la Carta Politica, tiene relacion directa con el
poder o facultades que se le brindan al Congreso, por esta razon se encuentra
en la fraccion XXIV la tarea que se le impone a esta corporacion en virtud de
expedir y establecer las bases necesarias que sirvan de orientacion al Sistema
Nacional Anticorrupcion (SNA) como directriz necesaria para cuidar, velar y
preservar los principios que sostienen la transparencia respecto de la gestion



administrativa y gubernamental que emana del Estado en cabeza de sus insti-
tuciones y funcionarios.

A continuacion, el segundo aporte Constitucional:

Seccidn V. De la Fiscalizacion Superior de la Federacion.

Articulo 79. La Auditoria Superior de la Federacion podra solicitar
y revisar, de manera casuistica y concreta, informacion de ejercicios
anteriores al de la Cuenta Publica en revision, sin que por este moti-
vo se entienda, para todos los efectos legales, abierta nuevamente la
Cuenta Publica del ejercicio al que pertenece la informacién solici-
tada, exclusivamente cuando el programa, proyecto o la erogacion,
contenidos en el presupuesto en revisién abarque para su ejecucion
y pago diversos ejercicios fiscales o se trate de revisiones sobre el
cumplimiento de los objetivos de los programas federales. Las ob-
servaciones y recomendaciones que, respectivamente, la Auditoria
Superior de la Federacion emita, sélo podran referirse al ejercicio
de los recursos publicos de la Cuenta Publica en revision. (Pdrrafo
reformado DOF 27-05-2015).

Sin perjuicio de lo previsto en el parrafo anterior, en las situaciones
que determine la Ley, derivado de denuncias, la Auditoria Superior
de la Federacion, previa autorizacion de su Titular, podra revisar du-
rante el ejercicio fiscal en curso a las entidades fiscalizadas, asi como
respecto de ejercicios anteriores. Las entidades fiscalizadas propor-
cionaran la informacién que se solicite para la revision, en los plazos
y términos sefialados por la Ley y, en caso de incumplimiento, seran
aplicables las sanciones previstas en la misma. La Auditoria Superior
de la Federacion rendira un informe especifico a la Camara de Dipu-
tados y, en su caso, promovera las acciones que correspondan ante el
Tribunal Federal de Justicia Administrativa, la Fiscalia Especializada
en Combate a la Corrupcion o las autoridades competentes. (Pdrrafo
reformado DOF 27-05-2015) (Congreso Constituyente, 1917).

En virtud de lo anteriormente expuesto, fiscalizar se comprende como una
forma de revision o auditoria que tiene por objeto confrontar los fondos y re-



cursos del Estado y de las diferentes entidades publicas que este requiere para
la correcta funcién administrativa. Con esta accidn, se busca no solo generar
una buena gestion en virtud de una correcta inversién de los recursos publi-
cos sino también generar un sentido mas profundo de responsabilidad social
respecto a la destinacion final de estos.

Respecto al articulo 102, cabe destacar que alli el Ministerio Publico se
organiza en una Fiscalia General de la Republica como drgano publico au-
tonomo, dotado de personalidad juridica y de patrimonio propios, y concre-
tamente en el numeral VI se nos expresa respecto a las funciones de dicha
fiscalia que: (...). “contara, al menos, con las fiscalias especializadas en materia
de delitos electorales y de combate a la corrupcion, cuyos titulares seran nom-
brados y removidos por el Fiscal General de la Republica”. (Congreso Consti-
tuyente, 1917).

Con esta funcion, se da poder especial a la fiscalia para perseguir a aquellas
personas, funcionarios e instituciones que se desvien del cumplimiento de la
ley bajo la orientacion de una justicia pronta y expedita que pueda darle trata-
miento al problema de la corrupcion a la luz de penas ejemplares configuradas
en la ley penal.

Seguidamente, de los articulos 108 al 114 encontramos en el Titulo Cuarto,
las responsabilidades de los servidores publicos, particulares vinculados con fal-
tas administrativas graves o hechos de corrupcion, y patrimonial del estado. De
alli destacamos lo siguiente:

Articulo 109. Los servidores publicos y particulares que incurran
en responsabilidad frente al Estado, seran sancionados conforme a
lo siguiente:

(...).II. La comision de delitos por parte de cualquier servidor publi-
co o particulares que incurran en hechos de corrupcidn, sera sancio-
nada en los términos de la legislacion penal aplicable. (...). III. Los
entes publicos federales tendran 6rganos internos de control con las
facultades que determine la ley para prevenir, corregir e investigar
actos u omisiones que pudieran constituir responsabilidades admi-
nistrativas; para sancionar aquéllas distintas a las que son competen-



cia del Tribunal Federal de Justicia Administrativa; revisar el ingreso,
egreso, manejo, custodia y aplicacion de recursos publicos federales
y participaciones federales; asi como presentar las denuncias por he-
chos u omisiones que pudieran ser constitutivos de delito ante la Fis-
calia Especializada en Combate a la Corrupcion a que se refiere esta
Constitucion. (...) (Congreso Constituyente, 1917).

En efecto, se destaca del citado articulo 109 la vinculacion al proceso penal
de todos aquellos funcionarios o particulares vinculados con la administra-
cién que cometan delitos de corrupcion, situacion que debe estar articulada al
proceso de control interno que caracterizan la organizacion administrativa de
los entes publicos federales, por tanto, el sentido de responsabilidad publica se
entiende en dos direcciones, a saber: en un primer momento, desde el proceso
disciplinario interno que adelanta la entidad a partir de las investigaciones
que tienen por objeto revisar los ingresos, egresos, el manejo la custodia y
aplicacion o finalidad de los recursos publicos y en un segundo momento des-
de la denuncia penal que tiene por objeto sancionar la conducta conforme los
principios y preceptos constitucionales y normativos.

Finalmente, se encuentra el articulo 113, en el cual se presenta la configu-
racion del SNA, su definicidn y las bases minimas que articulan su naturaleza
juridica, a saber:

Articulo 113. El Sistema Nacional Anticorrupcion es la instancia de
coordinacion entre las autoridades de todos los 6rdenes de gobierno
competentes en la prevencion, deteccion y sancién de responsabili-
dades administrativas y hechos de corrupcidn, asi como en la fiscali-
zacion y control de recursos publicos. Para el cumplimiento de su ob-
jeto se sujetara a las siguientes bases minimas: I. El Sistema contard
con un Comité Coordinador que estara integrado por los titulares de
la Auditoria Superior de la Federacion; de la Fiscalia Especializada en
Combate a la Corrupcion; de la secretaria del Ejecutivo Federal res-
ponsable del control interno; por el presidente del Tribunal Federal
de Justicia Administrativa; el presidente del organismo garante que
establece el articulo 60. de esta Constitucion; asi como por un repre-



sentante del Consejo de la Judicatura Federal y otro del Comité de
Participacién Ciudadana; II. El Comité de Participacion Ciudadana
del Sistema debera integrarse por cinco ciudadanos que se hayan des-
tacado por su contribucion a la transparencia, la rendicion de cuentas
o el combate a la corrupcion y seran designados en los términos que
establezca la ley, y III. Correspondera al Comité Coordinador del Sis-
tema, en los términos que determine la Ley: a) El establecimiento de
mecanismos de coordinacion con los sistemas locales; b) El disefio y
promocion de politicas integrales en materia de fiscalizacioén y con-
trol de recursos publicos, de prevencion, control y disuasion de faltas
administrativas y hechos de corrupcion, en especial sobre las causas
que los generan; c) La determinacién de los mecanismos de suminis-
tro, intercambio, sistematizacion y actualizacion de la informacion
que sobre estas materias generen las instituciones competentes de los
6rdenes de gobierno; d) El establecimiento de bases y principios para
la efectiva coordinacion de las autoridades de los drdenes de gobier-
no en materia de fiscalizacion y control de los recursos publicos; e)
La elaboracion de un informe anual que contenga los avances y re-
sultados del ejercicio de sus funciones y de la aplicacién de politicas
y programas en la materia. Derivado de este informe, podra emitir
recomendaciones no vinculantes a las autoridades, con el objeto de
que adopten medidas dirigidas al fortalecimiento institucional para
la prevencién de faltas administrativas y hechos de corrupcion, asi
como al mejoramiento de su desempeno y del control interno. Las
autoridades destinatarias de las recomendaciones informaran al Co-
mité sobre la atencidon que brinden a las mismas. Las entidades fede-
rativas estableceran sistemas locales anticorrupcion con el objeto de
coordinar a las autoridades locales competentes en la prevencion, de-
teccion y sancion de responsabilidades administrativas y hechos de
corrupcion. Pdrrafo adicionado DOF 14-06-2002 - Articulo reforma-
do DOF 28-12-1982 y 27-05-2015 (Congreso Constituyente, 1917).

Este sistema del que trata el articulo 113 Constituyente va a dar origen a la
denominada Ley General del Sistema Nacional Anticorrupcion (SNA, 2016),
ley que mas adelante tendremos oportunidad de abordar a la luz del presente
analisis.



Para finalizar este primer analisis acerca de los aportes que desde la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos de México se orienta al tema de la
prevencion, deteccién y sancion de la corrupcién como fenémeno juridico,
social y cultural se observan una serie de principios que dan fundamento al
tema a saber: se habla de la transparencia, el acceso a la informacion, la defi-
nitividad y la imparcialidad como las bases generales, sin embargo, desde la
gestion y funciones que cumple la Fiscalia general de la Republica se observan
otros principios que definen no solo el sentido misional de dicha entidad sino
que de forma especial sirven como soporte a la politica de lucha contra la co-
rrupcion esbozada en el denominado SNA. Estos principios son: la legalidad,
la confiabilidad, la objetividad, la eficiencia, el profesionalismo, la honradez y
el respeto a los derechos humanos.

Ley General del Sistema Nacional Anticorrupcion (2016)

Inicialmente se dira que esta ley especifica que regula el tema de la corrup-
cion en México da origen al denominado SNA (Sistema Nacional Anticorrup-
cién), que a la vez tiene origen en la reforma constitucional del afio 2015y que
se refleja en el ya mencionado articulo 113.

Esta ley consta de 60 articulos estructurados de la siguiente forma:

En el Titulo 1, capitulo 1 que va de los articulos 1 al 4 se nos habla acerca
del objeto de la ley (ley de orden publico y de observancia en todo el territorio
nacional que busca crear las bases de coordinacion entre la Federacion , las en-
tidades federativas, los municipios y alcaldias de la ciudad de México para el
funcionamiento del SNA), el cual se expresa a través de la prevencion, investi-
gacion y sancion de faltas administrativas y hechos de corrupcion.

Seguidamente, el articulo 2 nos habla de diez objetivos fundamentales que
sustentan el SNA dentro de los cuales se destacan: (...).

Articulo 2. (...). VII Establecer las bases y politicas para la promo-
cion, fomento y difusion de la cultura de integridad en el servicio
publico, asi como de la rendicion de cuentas, de la transparencia, de
la fiscalizacion y del control de los recursos ptblicos.



VIII. Establecer las acciones permanentes que aseguren la integri-
dad y el comportamiento ético de los Servidores publicos, asi como
crear las bases minimas para que todo 6rgano del Estado mexicano
establezca politicas eficaces de ética publica y responsabilidad en el
servicio publico. (Congreso General, 2016)

En este sentido, los articulos 3 y 4 nos hablan, respectivamente de algunas
definiciones bésicas que orientan el tema del SNA y de los sujetos que busca
regular esta ley (entidades publicas).

En el capitulo 2 que comprende el articulo 5 se nos hablan de los principios
que le dan estructura al SNA, a saber: legalidad, objetividad, profesionalismo,
honradez, lealtad, imparcialidad, eficiencia, equidad, eficacia, transparencia,
economia, integridad y competencia por mérito.

La siguiente imagen nos ayuda a ilustrar la importancia que cobran estos
principios:

SISTEMA NACIONAL
ANTICORRUPCION (SNA, 2016)
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Figura 5. Principios del SNA



En este orden de ideas, encontramos el Titulo II, capitulo I que comprende
los articulos 6 (objeto del SNA) y 7 (los integrantes del SNA, compuesto por el
comité coordinador, por el comité de participacion ciudadana, por el comité rec-
tor del sistema nacional de fiscalizacion y por los sistemas locales).

El capitulo IT del presente titulo, comprende los articulos del 8 al 14. Alli se
encuentra configurada la definicién del comité de coordinacion (articulo 8),
las facultades de dicho comité (articulo 9), quienes lo integran (articulo 10), lo
relacionado al tiempo de duracion del presidente del comité que se propone
por un afo y ademads es rotativo entre los miembros del comité de participa-
cién ciudadana (articulo 11), las atribuciones del presidente (articulo 12), las
reuniones del comité y periodicidad de las mismas (articulo 13) y finalmente,
lo relacionado a las decisiones que se toman de forma participativa a través del
voto en dicho comité de coordinacion (articulo 14).

El capitulo IIT nos remite al comité de participaciéon ciudadana y com-
prende los articulos del 15 al 23. El capitulo IV regula lo relacionado con la
Secretaria Ejecutiva del SNA, dividida en tres secciones, a saber: Seccion I
(Organizacion y funcionamiento: articulos del 24 al 29). Seccién II (Comision
Ejecutiva: articulos del 30 al 32) y Seccién III (Secretario Técnico: articulos
del 33 al 35).

En el capitulo V nos habla de los sistemas locales (articulo 36).

El Titulo III presenta el Sistema Nacional de Fiscalizacion (SNF), compren-
dido en un capitulo unico que va de los articulos 37 al 47, nos define que el
objeto de este sistema consiste en:

Articulo 37. (...), establecer acciones y mecanismos de coordina-
cion entre los integrantes del mismo, en el dmbito de sus respectivas
competencias, promoveran el intercambio de informacion, ideas y
experiencias encaminadas a avanzar en el desarrollo de la fiscaliza-
cién de los recursos publicos. Son integrantes del Sistema Nacional
de Fiscalizacion: 1. La Auditoria Superior de la Federacién; II. La
Secretaria de la Funcion Publica; III. Las entidades de fiscalizacion
superiores locales, y IV. Las secretarias o instancias homologas en-
cargadas del control interno en las entidades federativas. (Congreso
General, 2016).



Para culminar en lo que respecta a la estructura de la ley, se dira que en
el Titulo IV se regula la plataforma digital nacional en un capitulo tnico que
comprende los articulos del 48 al 56, y en el Titulo V se observan las reco-
mendaciones del comité coordinador en un capitulo tinico que comprende los
articulos del 57 al 60.

Sobre esta ley, entonces se debe afirmar: existe una gran esperanza no solo
desde la mirada de la gestion gubernamental y de las diferentes entidades fe-
derales mexicanas, sino también de parte de la sociedad en general, pues surge
en un momento crucial para el pais, razon por la cual se busca controlar la
gestion del gasto y la inversion de los recursos publicos en virtud de fortalecer
aspectos tales como la trasparencia, la honradez y la responsabilidad social,
situacion que se traduce en una politica publica ética que toca directamente
a la administracién en cabeza de los servidores publicos pero también a la
ciudadania en general, pues busca recobrar la confianza en las entidades fede-
rales a través de una serie de comités (comité coordinador del SNA, comité de
participacion ciudadana) que articulados al Sistema Nacional de Fiscalizacion
ponen especial atencién y custodia en las acciones y omisiones que puedan
verse relacionadas con hechos y/o faltas administrativas corruptas.

Un aspecto que se deriva de este sistema, implica destacar el principio de
responsabilidad, ello por fue una condicién fundamental en el desarrollo de
esta ley lo consagrado en el articulo 108 y ss., de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos de México que nos habla de las responsabilidades de los
servidores publicos, particulares vinculados con faltas administrativas graves
o hechos de corrupcién y patrimonial del Estado, segtn el cual hay todo un
tratamiento disciplinario y penal a aquellos servidores publicos que en el ejer-
cicio de sus funciones puedan llegar a ser responsables por el manejo indebido
de recursos publicos y la deuda publica, entre otros.

A continuacion, se debe expresar que esta ley encuentra relacion directa
tanto con la Ley general de Responsabilidades Administrativas, como la Ley
Organica del Tribunal Federal de Justicia Administrativa, ambas emitidas en
el mismo afo en el que surge a la vida juridica la Ley del SNA, es decir, el aflo
2016.

En este orden de ideas, se revisan a renglon seguido estas dos leyes que para
nuestro estudio se consideran bases juridicas de nuestra reflexion:



Ley General de Responsabilidades Administrativas (2016)

Esta ley que se considera de orden publico y de observancia general en toda
la Republica tiene por objeto:

(...). distribuir competencias entre los 6rdenes de gobierno para es-
tablecer las responsabilidades administrativas de los Servidores Pu-
blicos, sus obligaciones, las sanciones aplicables por los actos u omi-
siones en que estos incurran y las que correspondan a los particulares
vinculados con faltas administrativas graves, asi como los procedi-
mientos para su aplicacion (Congreso General, 2016, articulo 1).

En este sentido, se colige que los sujetos a quienes se dirige esta ley son los
servidores publicos, quienes hayan ocupado cargo como servidores publicos y
también los particulares vinculados a faltas graves administrativas.

Seguidamente, esta ley se orienta bajo los una politica de gestién que
busca en los servidores un excelente y decoroso comportamiento conforme
a los postulados de la ética, el buen ejemplo y la responsabilidad social se
sustenta en los siguientes principios, a saber: disciplina, legalidad, objetividad,
profesionalismo, honradez, lealtad, imparcialidad, integridad, rendicion de
cuentas, eficacia y eficiencia. Principios que son semejantes a los que incorpora
el SNA en la lucha contra las conductas, hechos o faltas que involucren el
fendmeno de la corrupcion respecto a la buena gestion, la administracion de
los recursos y el servicio integral, gratuito, diligente, profesional y oportuno
que se espera de parte de las entidades que representan al Estado en todo el
territorio federal.

Conforme lo anterior, hay se observa una relacion directa entre esta Ley
General de Responsabilidades Administrativas y el ya mencionado SNA, de
forma especial en lo que respecta a los mecanismos de prevencion de conduc-
tas o faltas graves al interior de la administracién o de las funciones propias
que ejercen los servidores publicos. Esta relacion, conforme la orientacion de
la observancia de un codigo de ética al interior de las entidades, nos permite
hablar de la rendicién de cuentas como un proceso de revisiéon necesario que
nos ayuda a evaluar la gestion del servidor, en aras de evaluar o calificar su
servicio, veamos:



Articulo 15. Para prevenir la comision de faltas administrativas y he-
chos de corrupcién, las Secretarias y los Organos internos de control,
considerando las funciones que a cada una de ellas les corresponden
y previo diagnoéstico que al efecto realicen, podran implementar ac-
ciones para orientar el criterio que en situaciones especificas deberan
observar los Servidores Publicos en el desempefio de sus empleos,
cargos o comisiones, en coordinacién con el Sistema Nacional Anti-
corrupcion. (...).

Articulo 16. Los Servidores Publicos deberan observar el cédigo de
ética que al efecto sea emitido por las Secretarias o los Organos in-
ternos de control, conforme a los lineamientos que emita el Siste-
ma Nacional Anticorrupcion, para que en su actuacién impere una
conducta digna que responda a las necesidades de la sociedad y que
oriente su desempeiio.

El cédigo de ética a que se refiere el parrafo anterior, debera hacerse del
conocimiento de los Servidores Publicos de la dependencia o entidad de que
se trate, asi como darle la maxima publicidad.

Articulo 17. Los Organos internos de control deberén evaluar anual-
mente el resultado de las acciones especificas que hayan implementa-
do conforme a este Capitulo y proponer, en su caso, las modificacio-
nes que resulten procedentes (...).

Articulo 18. Los Organos internos de control deberan valorar las
recomendaciones que haga el Comité Coordinador del Sistema Na-
cional Anticorrupcion a las autoridades, con el objeto de adoptar las
medidas necesarias para el fortalecimiento institucional en su des-
empefo y control interno y con ello la prevencion de Faltas adminis-
trativas y hechos de corrupcion (...). (Congreso General, 2016)

Finalmente, respecto a la importancia que cobra esta ley en relacion con
al tema de la corrupcioén y su eventual tratamiento al interior de la adminis-
tracion publica, se observa en ella toda una estructura juridica que regula lo
que tiene que ver con la integridad de las personas morales, los instrumentos
de rendicién de cuentas, sin embargo, también define los sujetos obligados a



presentar declaracion patrimonial y de intereses, el régimen de los servidores
publicos que participan en contrataciones publicas.

En efecto, aborda de forma detallada el tema de las faltas administrativas
de los servidores publicos y los actos de particulares vinculados con faltas ad-
ministrativas graves, no graves, los actos de particulares vinculados con faltas
administrativas graves, las faltas de particulares en situacion especial, la pres-
cripcién de la responsabilidad administrativa, las sanciones a los servidores
publicos y particulares, y sobre todo, la investigacion y calificacion de las faltas
graves y no graves y del procedimiento de responsabilidad administrativa.

Como se puede observar, la responsabilidad de la que trata la ley en co-
mento se orienta a buscar la integridad del servidor publico respecto de sus
funciones al interior de la administracion, situacion que debe favorecer un
sentido pleno de confianza y trasparencia al interior de las entidades federa-
les que la Republica dispone para el ejercicio normal de la democracia que
segun la Constitucion se erige (...), “como un sistema de vida fundado en el
constante mejoramiento econémico, social y cultural del pueblo” (Congreso
Constituyente, 1917, articulo 3).

Ley Organica del Tribunal Federal de Justicia Administrativa (2016

Con esta ley se define el Tribunal Federal de Justicia Administrativa en los
siguiente términos:

Articulo 1. La presente Ley es de orden publico e interés general y
tiene por objeto determinar la integracion, organizacion, atribucio-
nes y funcionamiento del Tribunal Federal de Justicia Administrati-
va. El Tribunal Federal de Justicia Administrativa es un érgano ju-
risdiccional con autonomia para emitir sus fallos y con jurisdiccién
plena.

Formara parte del Sistema Nacional Anticorrupcion y estara sujeto a
las bases establecidas en el articulo 113 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, en la Ley General correspondiente y
en el presente ordenamiento (Congreso General, 2016).



Ahora bien, conforme al tema de la corrupcion esta ley define también las
facultades y competencia de dicho Tribunal (19 acciones que se configuran en
el articulo 3). Sobre este asunto, en el articulo 4 se observa como este tribunal
destaca lo siguiente:

Articulo 4. El Tribunal conocera de las Responsabilidades Adminis-
trativas de los Servidores Publicos y Particulares Vinculados con Fal-
tas Graves promovidas por la Secretaria de la Funcién Publica y los
Organos Internos de control de los entes ptblicos federales, o por la
Auditoria Superior de la Federacidn, para la imposicion de sanciones
en términos de lo dispuesto por la Ley General de Responsabilidades
Administrativas. Asi como fincar a los responsables el pago de las
indemnizaciones y sanciones pecuniarias que deriven de los dafios y
perjuicios que afecten a la Hacienda Publica Federal o al Patrimonio
de los entes publicos federales (Congreso General, 2016).

Lo anterior se vincula directamente con los fines del SNA y la responsabi-
lidad administrativa en tanto los fallos emitidos por este tribunal se ajustan a
los principios de honestidad, responsabilidad, eficiencia, eficacia, transparen-
cia, rendicion de cuentas, austeridad, racionalidad, ademas se puede compren-
der como a través de finalidad que cumple el Tribunal en comento y teniendo
en cuenta el ejercicio de los principios mencionados se llevara a cabo la eva-
luacion y el control de los diferentes érganos correspondientes que conforman
las entidades de la Republica.

Finalmente, en esta ley se regula también los relacionado a la integracion,
el funcionamiento y las atribuciones del personal del tribunal y, sobre todo,
de los precedentes, tesis y jurisprudencia que este emite en el ejercicio de sus
funciones.

A modo de recuento, se debe mencionar que las cuatro normas que se de-
sarrollaron constituyen la base o cimientos juridicos que orientan el trata-
miento de la corrupcién como un fenémeno o problema que debe ser atacado
con toda las herramientas normativas, que favorezcan el ejercicio pleno de
la democracia, por tanto, hay una relacion directa entre ellas que dejan en-
trever una serie de principios que se complementan y se dirigen a consolidar
una politica publica encaminada a fortalecer la confianza, la trasparencia y el



actuar ético tanto de la administracidon del Estado federal como de todos los
miembros de la sociedad.

Renglén seguido se presentan los 4 pilares que sirven para combatir la co-
rrupcién en México. Estos cuatro pilares encajan de forma organizada y es-
tratégica en las cuatro bases que sustentan la regulacion al tema en comento.
De esta forma, veremos como estos cuatro pilares también se relacionan entre
si a través de la consecucion del fin juridico del que venimos reflexionando,
recordemos que consiste en prevenir, corregir, investigar y sancionar la corrup-
cion, a saber:

¢{COMO SE ABORDA EL FENOMENO DE LA CORRUPCCION
EN LOS ESTADOS UNIDOS DE MEXICO?

+Ley Organica de la Administracion Publica Federeal (1976)
(Con reforma del 11 de agosto de 2014)

+Ley de fiscalizacion y rendicion de cuentas (2009)
(Con reforma del 18 de junio de 2010)

+Codigo Penal Federal de los Estados Unidos Mexicanos (1931)
(Con reforma del 22 de junio de 2017)

+Ley de la Fiscalia General de la Republica (2016)

Figura 6. Estructura normativa a partir de 4 pilares para combatir la corrupciéon en México

El presente derecho, comparado bajo la orientacion del tema de la corrup-
cién que tanto en Colombia como en México encuentran sustento constitu-
cional, comportan regulacion especifica, a saber: mientras en Colombia se de-
nomina Estatuto Anticorrupcién a la Ley 1437 de 2011 y busca fortalecer los
mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos de corrupcion y
la efectividad del control de la gestion publica, en México se denomina Ley
General del Sistema Nacional Anticorrupcion (SNA) que se denomina una ley
de orden publico y de observancia en todo el territorio nacional ya que busca
crear las bases de coordinacion entre la Federacion, las entidades federativas,



los municipios y alcaldias de la ciudad de México para el funcionamiento del
SNA, el cual se expresa a través de la prevencion, investigacion y sancion de
faltas administrativas y hechos de corrupcion.

Mientras en México a través del Presidente de la Republica, el Sr. Enrique
Pefia Nieto se adelantaron una serie de reformas Constitucionales y norma-
tivas en virtud de darle origen al SNA en el aflo 2016 y a otras leyes que ayu-
daran a contrarrestar el fenémeno de la corrupcion tales como la Ley General
de Responsabilidades Administrativas (2016), la Ley Orgénica del Tribunal
Federal de Justicia Administrativa (2016) y la Ley de la Fiscalia General de
la Republica (2016), en Colombia se han venido dando intentos de reformar
fundamentos normativos, pero sin lugar a duda se adelanté en el domingo 26
de agosto del afio 2018 una consulta popular anticorrupcion a través e siete
preguntas que buscaban la aprobacién del pueblo para la creaciéon de una ley
que pudiera regular el asunto de una forma mas contundente, sin embargo, la
consulta no pasé el umbral necesario y quedo el “sinsabor” en muchos de los
colombianos respecto al futuro normativo que buscaba hacerle frente al tema
de la corrupcién desde el interior de los cargos publicos escogidos por voto
popular.

En la actualidad, el tema de la corrupcion viene discutiéndose desde la
orientacion de la Presidencia de la Republica de Colombia y en compaiiia de
algunos partidos politicos en virtud de consolidar un nuevo proyecto de ley
que recoja la intencidn inicial que tenia dicha consulta popular.

En funcién de lo anteriormente expuesto, se puede concluir también que:

Para el caso colombiano, en el mandato expresado por el constitu-
yente primario, dentro de los aspectos mas relevantes, que dieron pie
a la Constitucion Politica de 1991, estaba la lucha frontal contra la
corrupcidn ocasionada por diversos factores politicos, economicos,
sociales y juridicos.

Para el caso mexicano, el Presidente Enrique Pefia Nieto ha promovi-
do mas de cincuenta modificaciones a la Constitucion, observandose
que el primer aporte que se haya en la Carta Politica tiene relacion
directa con el poder o facultades que se le brindan al Congreso, por



esta razon se encuentra en la fraccion XXIV la tarea que se le impone
a esta corporacion en virtud de expedir y establecer las bases ne-
cesarias que sirvan de orientacidn al Sistema Nacional Anticorrup-
cién (SNA) como directriz necesaria para cuidar, velar y preservar
los principios que sostienen la transparencia respecto de la gestion
administrativa y gubernamental que emana del Estado en cabeza de
sus instituciones y funcionarios.

De esta forma, el articulo 113 Constitucional crea el SNA en México como
una respuesta a este poder concedido al Congreso.

En Colombia, el Estatuto Anticorrupcion se orienta a través de una serie de
principios que organizan la gestion (transparencia, eficiencia, igualdad, mora-
lidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad) y que sirven de
sustento juridico para el correcto actuar dentro de la administracion publica
por parte de todos los servidores publicos y que a su vez también se extienden
a los ciudadanos que como veedores de las acciones de que el Estado ejecuta
a través de sus funcionarios no solo deben proyectar sino también exigirlos.

En México, los principios que le dan estructura al SNA son: legalidad, obje-
tividad, profesionalismo, honradez, lealtad, imparcialidad, eficiencia, equidad,
eficacia, transparencia, economia, integridad y competencia por mérito.

Las cuatro bases juridicas que orientan la regulacién de la corrupcion en
Colombia son: la Constitucion Politica de 1991, la Ley 190 de 1995, la Ley 200
de 1995 modificada por la Ley 734 de 2005 y la Ley 1474 de 2011 actual Esta-
tuto Anticorrupcion.

Ahora bien, los cuatro pilares que se erigen de esta base juridica y que
complementan la lucha contra la corrupcion en Colombia son: la Ley 1762 de
2015, la Ley 1828 de 2017, la Ley 599 de 2000 (en armonia con la 824 de 2004
yla Ley 906 de 2004) y la Ley 80 de 1993.

Y Finalmente, las cuatro bases juridicas que orientan la regulaciéon de la
corrupcion en México son: la Constitucion Politica de 1917, la ley especifica
que orienta todo la creacion del Sistema Nacional Anticorrupcion (2016), la
Ley General de Responsabilidades Administrativas (2016) y por ultimo, la Ley
Organica del Tribunal Federal de Justicia Administrativa (2016).



Por tanto, los cuatro pilares que se erigen de esta base juridica y que com-
plementan la lucha contra la corrupcién en México y que a su vez buscan
prevenir, corregir, investigar y sancionar este fendmeno, son: la Ley Orgdnica de
la Administracion Publica Federal (1976), la Ley de Fiscalizacién y Rendicion
de Cuentas (2009), el Codigo Penal General de los estados Unidos Mexicanos
(1931) y la Ley de la Fiscalia General de la Republica (2016).
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El concepto de seguridad.
Un nuevo paradigma para México'

Omar Huertas Diaz?, Filiberto R. Manrique Molina®, Christian Benitez Nufez’,
Rodolfo Bautista Jiménez®, Luis Fernando Garcés Giraldo®

Resumen

La seguridad se ha convertido en una asignatura totalmente abandonada.
A pesar de que esta nociOn es tan frecuente en nuestro entorno debido a los
acontecimientos actuales en los que estamos inmersos (altos indices delicti-
vos, elevada tasa de homicidios, problemas de inseguridad, violaciones graves
a los derechos humanos, corrupcion, crimen organizado, narcotrafico, terro-
rismo, una situacién econdmica inestable, contingencias ambientales a nivel
global y, recientemente, politicas ofensivas provenientes de otros paises), gran
parte de la sociedad e inclusive, lo que es mas preocupante, autoridades o fun-
cionarios publicos llegan a desconocer la trascendencia que tiene este térmi-
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no. La principal problematica de no contar con un panorama claro sobre esta
asignatura, repercute de manera directa no solo al Estado sino principalmente
a la sociedad que es aquella que padece los embates de una crisis mundial que
cada vez se hace mas aguda.

Palabras clave: México, seguridad, defensa nacional, seguridad interior.

Introduccion

“Actualmente, el mundo se enfrenta a la peor recesion, los paises estan su-
friendo un impacto grave, la pobreza y el hambre van en aumento, los nifos,
las mujeres, los trabajadores, los migrantes y personas ya desfavorecidas son
los mas vulnerables. Existe un mayor riesgo de degradacion ambiental acele-
rada y las tensiones sociales van en aumento” (Naciones Unidas, 2009).

Ante todos estos acontecimientos, es claro que aquel concepto se encuentra
en constante evolucion, ha sufrido una transformacion con el paso del tiem-
po. Esta versatilidad se encuentra estrechamente relacionada con aquellos
fenomenos globales y nuevas tecnologias. En la actualidad, al abordar estas
nociones debe realizarse de una manera integral tomando en consideracién
aquellas nuevas amenazas que dificilmente pueden ser combatidas por un
Ejército o cuerpos policiales, su estudio debe encerrar aquellos riesgos origi-
nados por los avances tecnolégicos y a un sin fin de factores que nos obligan a
concebirlas de una manera diferente. No hay que olvidar que la globalizacién,
de acuerdo con lo descrito por el doctor Omar Huertas Diaz “ha provocado
importantes incrementos de los flujos migratorios, ademas de otros flagelos
como el terrorismo, el trafico de drogas y armas y el lavado de activos” (Huer-
tas Diaz, Omar, 2016, p. 113).

En ese sentido, el incremento de los niveles de inseguridad en Latinoaméri-
ca es una realidad, es por ello, por lo que debe asumirse la responsabilidad de
poner como temas preponderantes términos como seguridad nacional, segu-
ridad interior, seguridad publica, seguridad humana y seguridad ciudadana.
Es decir, ante las circunstancias adversas por las que atraviesa el pais, se exige
una revision y redefinicion de estos conceptos para que se construyan nuevos
avances.



Dicho lo anterior, la seguridad es uno de los desafios primordiales que tie-
nen que enfrentar los Estados. Particularmente México, ha buscado hacerlo
estableciendo la premisa de poner en manos de las fuerzas armadas la defensa
nacional, la seguridad interior y, actualmente, la seguridad publica. Es decir,
las fuerzas armadas se han transformado, ademas, en una “fuerza policial”
para controlar el orden publico, bajo la teoria del combate a la criminalidad
organizada. Esta postura que ha sido asumida por el gobierno federal y respal-
dada por el Pleno de la Suprema Corte demuestra que no hay un limite claro
entre los terrenos que conforman la seguridad.

Ante este panorama, es claro que el andlisis de estos conceptos puede llegar
a tornarse complejo, su constante versatilidad y su amplio panorama hace que
su estudio gire alrededor de la globalizacion, geopolitica, la situacion externa
e interna que permea en nuestro pais y a diversos factores que implican su
observancia no solo desde el ambito tedrico, sino también desde un enfoque
practico que nos ayude a abordar estos conceptos de una manera mds clara y
objetiva.

La seguridad interior en el contexto actual

En estos tltimos afios, los reflectores de la comunidad nacional e interna-
cional se han volcado en México tras la aprobacién de un marco juridico que
pretendia legitimar y otorgar certidumbre a las funciones de las fuerzas cas-
trenses en materia de seguridad interior. A pesar de ello, el término seguridad
interior pareciera no haber caminado por la alfombra roja, pareciera ser que
no es el personaje estelar en esa legislacion que ha generado controversia.

En efecto, la Ley de Seguridad Interior que fue aprobada en México el 21 de
diciembre de 2017, fue concebida por el representante en México de la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
como “la continuidad a la politica de legalizar la militarizacion de la seguridad
publica, de una politica de violencia, control social y violatoria de los dere-
chos humanos”’ También, se ha insistido que “la Ley consolida un modelo



de seguridad que no ha dado los resultados esperados y ha causado un gran
sufrimiento a las personas en el pais™® No obstante, ;Quién se ha pronunciado
sobre el término empleado de seguridad interior? ;Quién ha puesto cuidado a
la nocién de seguridad interior que redactaron los legisladores?

De manera anticipada anunciamos que, por fortuna, tras ser catalogada
como la legislacion mas impugnada en la historia de México, el mas alto tri-
bunal jurisdiccional, aunque no precisamente por el inminente peligro que
ocasionaria a los derechos humanos, declaro la inconstitucionalidad en su to-
talidad de la legislacion en materia de seguridad interior. No obstante, sera el
precedente indispensable que trazard la linea para analizar el concepto de se-
guridad interior, los alcances que puede llegar a tener, asi como la importancia
de conocer su amplitud.

A pesar de estar en boga, la seguridad interior continta siendo un término
poco explorado, simplemente pareciera no existir en el modelo juridico mexi-
cano. Nuestra norma constitucional federal tan solo la menciona en una oca-
sién y solo lo hace para categorizarla, o bien como facultad, o bien como obli-
gacion del presidente de la republica (Instituto Belisario Dominguez, 2017, p.
13). Por otra parte, la Suprema Corte, como maxima instancia jurisdiccional
y ultimo interprete de la constituciéon mexicana, hasta el momento, no ha en-
trado a detalle sobre el concepto y los alcances que puede llegar a tener dicha
expresion.

Ahora bien, el concepto de seguridad interior ha sufrido una importan-
te transformacion. Para comprenderlo de una mejor manera, trataremos de
categorizarlo en dos vertientes. Primero, aquella seguridad interior que tie-
ne como objeto central de preocupacion la seguridad del Estado. Es decir, su
finalidad primordial es buscar “la preservacion de la integridad, estabilidad
y permanencia del Estado’, una seguridad interior que esta implicitamente
contemplada en la concepcion de la seguridad nacional. Por otro lado, el con-
cepto de seguridad interior se asocia a la seguridad de las personas o grupos
sociales. En este contexto, “la seguridad interior significa la proteccion de las
personas y de los valores de libertad y democracia, para que todos puedan



disfrutar de sus vidas cotidianas sin temor. También refleja la vision de los de-
safios de hoy y nuestra determinacion de hacer un frente comun para encarar
las amenazas” (Barbosa, 2017).

En suma, lo que diferencia un criterio de otro es basicamente el objetivo
que persigue. Por un lado, una seguridad interior que tiene como principal
proposito el procurar la seguridad del Estado y, por otra parte, aquella segu-
ridad interior que tiene como objeto central de preocupacion la seguridad y
proteccion de las personas. Asi, la distincion que se presenta entre ambas pos-
turas lo expone claramente la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos (CIDH), en el Informe sobre seguridad ciudadana y derechos humanos:

En los regimenes autoritarios. En estos ultimos, el concepto de segu-
ridad esta asociado a los conceptos de “seguridad nacional’, “seguri-
dad interior” o “seguridad publica’, los que se utilizan en referencia
especifica a la seguridad del Estado. En los regimenes democraticos,
el concepto de seguridad frente a la amenaza de situaciones delicti-
vas o violentas, se asocia a la “seguridad ciudadana” y se utiliza en
referencia a la seguridad primordial de las personas y grupos sociales

(Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2009, p. 8).

En ese sentido, debe comprenderse que, una seguridad interior ligada fun-
damentalmente a la proteccion de la vida, la seguridad y el bienestar de los
ciudadanos, es vinculada con los regimenes democraticos donde “existe con-
senso en que perdura un fuerte vinculo entre democracia y respeto efectivo
y proteccién de los derechos humano” (Meza y Soto, 2009, p. 242). Ante ello,
Carolina Ortega Contreras refiere que: “surgen nuevas visiones que introdu-
cen normas o valores orientados a gobernar la seguridad desde diversas alter-
nativas. En otras palabras, por la busqueda de nuevas formas de manejar las
violencias, bajo concepciones de seguridad que van mas alla de lo meramente
militar y policial, como es el caso de la seguridad ciudadana” (Ortega, 2016).

Desde luego, la seguridad interior desde una perspectiva de “la seguridad
ciudadana se enfoca hacia la prevencion, hacia una visién integral del pro-
blema; asumiendo que no solo mediante armas y grupos policiales se podra
disminuir el problema de la violencia en todas sus manifestaciones” (Estrada,
2013). Es decir, frente a los principales riesgos y amenazas que pudiera pade-
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cer la seguridad interior®, como el terrorismo, la delincuencia organizada, el
trafico de drogas, la ciberdelincuencia, la trata de personas, el trafico de armas
y la criminalidad transnacional que se adaptan al desarrollo cientifico y tec-
noldgico, se debe “dar respuesta a esos desafios bajo el respeto de los derechos
humanos y las libertades fundamentales, el Estado de Derecho, la democracia,
el didlogo, la tolerancia, la trasparencia y la solidaridad” (Pérez, 2015).

Por ello, la Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones Uni-
das para los Derechos Humanos ha reiterado que: “la necesidad de que el Es-
tado mexicano ponga en practica medidas que atiendan realmente la crisis
de violencia que vive el pais, combatan las graves violaciones de derechos hu-
manos y erradiquen la impunidad que reproduce la criminalidad. Sélo con la
adopcion de un enfoque de seguridad ciudadana, el fortalecimiento e inde-
pendencia de la procuracion de justicia, la profesionalizacion y dignificacion
de las corporaciones policiales y el establecimiento de una politica efectiva de
rendicion de cuentas, entre otras acciones, es que México superara la situacion
critica en que se encuentra”'’.

9 Articulo 4o., fraccion II, de la Ley de Seguridad Interior.

Articulo 4. Para los efectos de esta Ley, se entendera por:

I. Acciones de Seguridad Interior: Aquellas que realizan las autoridades federales, incluyendo las Fuer-
zas Armadas, por si 0 en coordinaciéon con los demas 6rdenes de gobierno, orientadas a identificar,
prevenir, atender, reducir y contener riesgos y amenazas a la seguridad interior;

II. Amenazas a la Seguridad Interior: Las que afecten los principios establecidos en el articulo 3 y las
contenidas en el articulo 5 de la Ley de Seguridad Nacional que tienen su origen en territorio nacional;
las emergencias o desastres naturales en un area o region geografica del pais; las epidemias y demas
contingencias que afecten la salubridad general; o las que afecten los deberes de colaboracion de las
entidades federativas y municipios en materia de seguridad nacional;

III. Riesgo a la Seguridad Interior: Situacién que potencialmente puede convertirse en una Amenaza a
la Seguridad Interior;

IV. Declaratoria de Proteccion a la Seguridad Interior: El mandato ejecutivo que habilita la intervencion
de la Federacion, incluidas las Fuerzas Armadas, para que por si o en coordinacion con otras autorida-
des, realicen acciones de Seguridad Interior para contener y reducir Amenazas a la Seguridad Interior;
V. Fuerzas Armadas: El Ejército, Armada y Fuerza Area;

VI. Fuerzas Federales: Las instituciones policiales federales;

VII. Inteligencia para la Seguridad Interior: El conjunto de conocimientos obtenidos a partir de la re-
coleccidn, procesamiento, diseminacion y explotacion de informacion para la toma de decisiones en
materia de seguridad interior;

VIIL. Seguridad Interior: Lo previsto en el articulo 2 de la presente Ley;

IX. Seguridad Nacional: Lo previsto en la Ley de Seguridad Nacional, y

X. Uso legitimo de la fuerza: La utilizacién racional y proporcional de técnicas, tacticas, métodos, arma-
mento y protocolos que realiza el personal de las Fuerzas Federales y, en su caso, las Fuerzas Armadas,
para controlar, repeler o neutralizar actos de resistencia, segiin sus caracteristicas y modos de ejecucion.
10 Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ONU-
DH), Comunicado de prensa: la ley de seguridad interior consolida un modelo de seguridad que no ha
dado los resultados esperados, 18 de diciembre de 2017, p. 02.



Ahora bien, las interrogantes que toca plantearnos son ;Bajo qué enfoque
se percibe el término seguridad interior? ;Sera desde la 6ptica de la seguridad
del Estado, o bien, desde la proteccion primordial de las personas o grupos
sociales? Sin duda alguna, la legislaciéon en materia de seguridad interior, al
referir de inicio que: la seguridad interior es la condicién que proporciona el
Estado mexicano que permite salvaguardar la permanencia y continuidad de
sus drdenes de gobierno e instituciones (articulo 20.), habilitando la interven-
cién de las Fuerzas Armadas (numeral 4o., fraccién IV), “dicha Ley propone
un modelo contrario a una politica de seguridad ciudadana. Preocupa el es-
tablecimiento de medidas irrazonables y desproporcionadas, propias de un

Estado autoritario>!!

Una vieja verdad es la relativa a que las fuerzas armadas no constituyen un
medio adecuado para su empleo en operaciones de seguridad interior. La di-
mension, composicion, organizacion, doctrina y adiestramiento de estas fuer-
zas no son aptos para operaciones policiales; y su utilizacion tiene consecuen-
cias que van desde excesivas pérdidas humanas y materiales hasta injerencia
militar en el gobierno de los paises que recurren a esta practica (Uguarte, 2008,
p. 61). Ante ello, la ONU-DH frecuentemente ha exigido a nuestro pais “poner

fin a la estrategia de guerra y asumir un enfoque de seguridad ciudadana”'?

Pese a todas estas observaciones, México continua apostandole a la estra-
tegia de emplear las Fuerzas Armadas para responder a los retos actuales y
amenazas que padece la seguridad interior, reflejando una estrategia contra-
ria al valor comun del respeto de los derechos humanos. Y no solo eso, sino,
ademas, evidencia un programa ineficaz, contraproducente, poco util que de
nada sirve frente a los desafios actuales que genera la evolucion cientifica y
tecnolodgica.

En efecto, pensar en una legislaciéon que postula a las Fuerzas Armadas
para preservar la seguridad interior, demuestra una estrategia anticuada, in-
capaz, que dificilmente puede hacer frente ante los nuevos retos que se presen-
tan, frente a las amenazas que han evolucionado debido a la transformacion



que trajeron aparejada la globalizacion y la difusiéon de nuevas tecnologias de
las comunicaciones.

Ahora, el cuestionamiento que debemos plantearnos seria ;Qué podria ha-
cer el Ejército frente a una delincuencia transfronteriza, ante un narcotrafico
que se ha transnacionalizado? Porque es cierto, como lo reitera el doctor Omar
Huertas Diaz: “el problema de las drogas ilicitas es un problema trasnacional
cuya solucién supone actuar simultaneamente tanto al interior del pais como
en coordinacién y con el compromiso de la comunidad internacional. Para
enfrentar el reto del crimen organizado asociado al narcotrafico y el lavado
de activos, es necesario poner en marcha politicas y programas para desacti-
var los factores y mecanismos que estimulan y mantienen el problema de la
produccion y comercializacion de las drogas ilicitas lucrandose de la misma”
(Huertas, 2017, p. 160).

Claro esta que las Fuerzas Armadas no podrian hacer nada frente a pro-
blemas trasnacionales, ha problemas que han desdibujado las fronteras terri-
toriales como el lavado de activos en el narcotrafico, pero no porque nuestro
Ejército sea incapaces de hacerlo, sino simplemente porque la sofisticacién
tecnolégica que se emplea suele ser practicamente desconocida. Confirmando
una vez mas que, las armas no son la solucion. Apostarle todo a las Fuerzas
Armadas de nada sirve, poco pueden hacer ante los riesgos y amenazas actua-
les que acometen a la seguridad interior.

En ese contexto, es conveniente contrastar lo anterior con diversos pro-
gramas implementados en otros sitios. De manera particular, observaremos
aquel plan empleado por Estados Unidos (EE. UU.) y la Unién Europea (UE),
ya que cuentan con una bien elaborada estrategia para hacer frente a todos
estos retos que abordan a la seguridad interior, programas que se distingue
por ser claros y bien organizados. Lo anterior, con la finalidad de conocer cual
es el objetivo fundamental que persigue, qué amenazas son consideradas y
cuales son las medidas utilizadas para preservar la seguridad interior.



ESTADOS UNIDOS" UNION EUROPEA

EE. UU. contempla una estrategia clara y bien organizada sobre
seguridad interior, traducida como Homeland Security (HS).
El Departamento de Seguridad Nacional (The Department of
Homeland Security-DHS), es el encargado de su preservacion,
cuya mision vital es “salvaguardar al pueblo estadounidense”.
Para ello, la visién de la seguridad interior es garantizar una
patria que sea segura y resistente contra peligros o amenazas.
Hay cinco misiones principales:

1. Prevenir el terrorismo y mejorar la seguridad: Los te-
rroristas buscan medios de ataque sofisticados, que incluyen
armas quimicas, bioldgicas, radioldgicas, nucleares y explosi-
vas, y ataques cibernéticos. Los esfuerzos del Departamento
para prevenir el terrorismo se centran en un enfoque en ca-
pas basado en el riesgo para la seguridad en nuestros sistemas
de transporte de pasajeros y carga, y en nuestras fronteras y
puertos de entrada. Incluye nuevas tecnologias para: detec-
tar explosivos y otras armas; ayuda a proteger las redes ciber-
néticas del ataque; construir asociaciones de intercambio de
informacion.

2. Asegure y administre las fronteras: Proteger las fronteras
de la nacién -tierra, aire y mar- de la entrada ilegal de gerso-
nas, armas, drogas y contrabando es vital para la seguridad de
nuestra Ipatria, asi como para la prosperidad econémica. DHS
ha desplegado niveles sin precedentes de personal, tecnologia
y recursos. Proteger al pueblo estadounigense es la més alta
prioridad de nuestro gobierno y este Departamento.

3. Hacer cumplir y administrar las leyes de inmigracion:
Nuestro objetivo principal es fortalecer la seguridad y la inte-
gridad del sistema de inmigracion a través (fe adjudicaciones
eficientes y consistentes de beneficios, deteccién de fraude.

4. Salvaguardar y asegurar el ciberespacio: sofisticados acto-
res cibernéticos y naciones-estado explotan vulnerabilidades
para robar informacion y dinero y estan desarrollando capa-
cidades para interrumpir, destruir o amenazar la entrega de
servicios esenciales.

5. Asegurar la resiliencia a los desastres. Recuperarse de un
desastre es un proceso gradual. La seguridad es un problema
primordial, al igual que el bienestar mental y fisico.

La asistencia por desastre es dinero o asistencia directa para
individuos, familias y empresas cuya propiedad ha sido da-
nada o destruida y cuyas pérdidas no estan cubiertas por el
seguro. Estd destinado a ayudarlo con los gastos criticos que
no pueden cubrirse de otras maneras. Proporcionar asistencia
por desastre:

Vivienda temporal (un lugar para vivir por un periodo limi-
tado de tiempo): hay dinero disponible para alquilar un lugar
para vivir, o una unidad de vivienda ;])rovista or el gobierno.
Reparacion: el dinero estd disponible para los propietarios
para reparar el dano del desastre.

Reemplazo: el dinero estd disponible para los propietarios
para reemplazar su hogar destruido.

Construccion de vivienda permanente.

Otras necesidades: costos médicos, dentales, funerarios y de
entierro relacionados con el desastre; combustibles para una
fuente primaria de calor; ropa y articulos para el hogar; he-
rramientas requeridas para su trabajo; y materiales educativos
necesarios.

6. Trafico humano: El DHS es responsable de investigar el
tréfico de personas, arrestar a los traficantes y proteger a las
victimas.

¢, Cudl es la medida que EE. UU. emplea para preservar la segu-
ridad interior? Todo el gobierno, el sector privado y otras orga-
nizaciones no gubernamentales, todos, son responsables de la
ejecucion de estas misiones. Estos profesionales de seguridad
nacional deben tener una idea clara de lo que se necesita para
lograr la visién general articulada anteriormente. Los deberes
son muy variados y el objetivo es claro: mantener a los Estados
Unidos a salvo.

La estrategia de la UE demuestra el firme com-
promiso de “afrontar los siguientes desafios:
proteger los derechos y libertades; priorizar la
prevencion y la anticipacion; atender a las causas
de la inseguridad y no solo los efectos; implicar a
todos los sectores, que de una forma u otra, des-
empefen una funcion en la proteccién publica
(politico, econdmico, social, etc.); comunicando
las politicas de seguridad a los ciudadanos; y, por
ultimo, reconocer la interdependencia entre la
seguridad interna y externa en la construccion
de un enfoque de “seguridad global” en relacion
con terceros paises”!4
“Los mayores desafios para la seguridad interior
de la UE. La delincuencia aprovecha las condi-
ciones ofrecidas por una sociedad globalizada,
como las comunicaciones de alta velocidad, la
alta movilidad, y las transacciones financieras
instantdneas. Asimismo, hay fenémenos que
tienen un impacto transfronterizo sobre la se-
guridad dentro de la UE. Por lo tanto, hay una
serie de importantes amenazas comunes que se
pueden identificar: El terrorismo, con alcances
globales; la delincuencia organizada; la corrup-
cién como amenaza a las bases del sistema de-
mocratico; la ciberdelincuencia como amenaza
lobal, transfronteriza; la delincuencia trans-
%ronteriza; los desastres naturales, y los causados
por el hombre. '

“Enfoque amplio e integral de la seguridad
interior de la UE. La seguridad interna debe
considerarse que engloba un amplio conjunto
de medidas con una doble dimension: horizon-
tal y vertical. La dimension horizontal: Para al-
canzar un nivel adecuado de seguridad interior
en un entorno global y complejo se requiere la
participacion de las autoridades policiales y de
gestion de fronteras, con el apoyo de la coopera-
cion judicial, los organismos de proteccion civil,
y también de los sectores politicos, econdmicos,
financieros, sociales y privados, incluidas las or-

anizaciones no gu%ernamentales. Asimismo,
gebemos tener en cuenta la dimension vertical
de la seguridad a varios niveles: la cooperacion
internacional, las politicas y las iniciativas de
seguridad de la UE, la cooperacion regional en-
tre los Estados miembros y las propias politicas
nacionales, regionales y locales de los Estados
miembros”'¢

“Entre los principales objetivos de la Estrategia
de Seguridad Interior de'la UE estan la preven-
cion y anticipacion sobre la delincuencia y los de-
sastres naturales y los causados por el ﬁombre,
asi como mitigar su potencial impacto. La pre-
vencion de la delincuencia implica abordar las
raices de las causas y no sdlo los actos delictivos
y sus consecuencias. Las politicas de seguridad,
especialmente las de prevencion, deben adoptar
un enfoque amplio, que incluye no sélo las agen-
cias policiales, sino también las instituciones y
a los profesionales, tanto a nivel nacional como
local. Por lo tanto, debe obtenerse cooperacién
con otros sectores como escuelas, universidades
y otras instituciones educativas, a fin de prevenir
que los jovenes desarrollen conductas delicti-
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En suma, tanto EE. UU. como la comunidad politica de la UE, contemplan
una seguridad interior cuya mision primordial es la proteccion de los dere-
chos y libertades. Partiendo de ello, los desafios que se atienden en ambas
propuestas son variados, va desde el terrorismo, ciberespacio, trafico de hu-
manos, la violencia en si misma, hasta contemplar de manera notable, los de-
sastres naturales como un problema de seguridad interior. Cada una de estos
riesgos o amenazas, ademas de contemplarse con una vision actual que consi-
dera las ventajas y desventajas de una sociedad globalizada, proporcionan una
asistencia bien organizada para combatirla.

Lo que es resaltable en ambos programas de seguridad, es la importancia
que se otorga a las medidas utilizadas para la preservacion de la seguridad in-
terior. EE. UU.,, senala que la responsabilidad recae en cientos de miles de per-
sonas del gobierno federal, estatales, locales, tribales y territoriales, el sector
privado y otras organizaciones no gubernamentales, todos, son responsables.

De manera general, tanto EE. UU. como la UE cuentan con una bien en-
tramada estrategia de seguridad interior, un plan que requiere la colaboracion
de todas las autoridades de gobierno, sector privado, politico, econémico, fi-
nanciero, incluidas las organizaciones no gubernamentales. Y, por supuesto,
también la cooperacidn regional e internacional. Todos, son responsables de
la preservacion de la seguridad interior. Ademas, le apuestan a la prevencion y
anticipacion de la delincuencia, lo que “implica abordar las raices de las causas
y no sdlo los actos delictivos y sus consecuencias’.

Contrastando con lo anterior, en nuestro pais es notorio que la vision que
se tiene del término seguridad interior, no se aproxima en absoluto a con-
formar una estrategia bien definida y estructurada de colaboracién y partici-
pacion de los distintos sectores, siendo casi imposible pensar que se busque
una cooperacion con los organismos no gubernamentales. Esta claro que el
concepto que se perfila en México, que yace en la legislacion en materia de
seguridad interior, no esta ni siquiera asociado al respeto de los derechos o li-



bertades, mucho menos esta enfocado a perseguir la seguridad de las personas
o grupos sociales. Es evidente que nuestra manera de concebir la seguridad
interior es distinta.

Pensar la seguridad interior en México es todo lo contrario. Lejos de apos-
tarle a una estrategia de prevencion y anticipacion, es apostarle a una “estra-
tegia de guerra’, de combate, de ataque, de perseguir delincuentes. Lejos de
buscar una estrategia bien definida y estructurada de colaboracién y partici-
pacion de los distintos sectores, es confiarle todo a las Fuerzas Armadas para
que sean los unicos encargados de preservar la seguridad interior. Lejos de
asociar la seguridad interior con la seguridad de las personas o grupos socia-
les, es procurar la preservacion de la integridad, estabilidad y permanencia
del Estado.

En conclusién, en México la seguridad interior esta exclusivamente entre-
gada a un régimen policiaco militar, donde ilusamente se ha llegado a pensar
que la solucion a los problemas de seguridad que padecemos debe ser solucio-
nado por la disciplina castrense, a través de un “brazo armado” No obstante,
debido a las repercusiones que esto ha generado, debemos empezar a concebir
la seguridad interior desde otra perspectiva, dando lugar a nuevas formas de
manejar la violencia, enfocada hacia la prevencion o anticipacion, hacia una
vision integral del problema, debemos buscar un enfoque desde la seguridad
ciudadana, donde lo primordial es transitar de la seguridad del Estado a la
seguridad de las personas.

La seguridad nacional desde una perspectiva integral

La indefinicién de seguridad nacional trajo consigo grandes repercusiones
sociales que se encuentran subrayadas en la historia de nuestro pais, dicha
expresion “pudo ser utilizada por los gobiernos en turno de manera que ésta
se acomodara a sus intereses y no a los de la nacién o del Estado mismo. En el
pasado, en México, dicha expresion podia ser utilizada para justificar acciones
represivas e ilegales contra los opositores, con el argumento de que se defendia
la nacién (Angulo, 2014, pp. 03-04).

En el caso mexicano, quiza el acotamiento mas emblematico donde el tér-
mino seguridad nacional fue utilizado para justificar una accion represiva, fue



la coaccion del movimiento estudiantil de 1968. En esta accidn represiva co-
nocida como la matanza en la Plaza de las Tres Culturas de Tlatelolco, el presi-
dente en turno Gustavo Diaz Ordaz, tergiverso de tal manera la expresion “se-
guridad nacional” para justificar el asesinato cometido por policias, militares
y paramilitares de un gran nimero de estudiantes, quienes se manifestaban en
contra del gobierno autoritario y clamaban el respeto de la autonomia univer-
sitaria. Al respecto, el doctor Carlos Montemayor refiere:

(A) lo largo de treinta afos ha sido imposible descubrir los moti-
vos irrazonables de la masacre de Tlatelolco porque en nuestro siste-
ma politico se confunde la tarea del gobernante con una especie de
privilegio privado que él puede ejercer en cualquier circunstancia y
momento. Pero las tareas publicas y el poder no son patrimonio per-
sonal. No puede estar la memoria historica, institucional, de Méxi-
co, a merced del capricho, buena disposicion, valentia o generosidad
privada. ;Por qué aceptamos que las tareas de seguridad nacional
permanezcan supeditadas a los intereses de los grupos de poder en
turno? Deben estar claras e institucionalmente delimitadas para ser-
vir al pais (Montemayor, 2017).

De esta manera, “el concepto de seguridad nacional estaba sesgado, ya que
era matizado en términos politicos, dando como resultado que los enemigos
del régimen, o sea, los opositores, se convirtieran en los enemigos de la seguri-
dad nacional, éstos eran disuadidos, reprimidos o neutralizados para justificar
actos ilegitimos de autoridad, cuyo unico propdsito era procurar la continui-
dad del régimen” (Lima, 2011, p. 403-404).

No contar con un criterio definido sobre la conceptualizacion, fines, alcan-
ces y limitaciones de la expresion “seguridad nacional’, provocé que el Estado,
de manera “discrecional’, determinara cuales eran aquellos actos o circuns-
tancias que tienen que cumplirse para considerar una amenaza real a la segu-
ridad de la nacion. Es decir, el termino seguridad nacional quedaba sujeto al
arbitrio del Estado. Por tanto, se hace sustancial entrar a detalle sobre cual es
el término de seguridad nacional, contemplando las aristas actuales que trae
consigo.

En México, la nocion de seguridad nacional pareciera estar detenida en el
tiempo, pareciera ser que el surgimiento de nuevas teorias no abona en nada



en su construccion. Aparentemente ha sido sembrada en un suelo infértil,
estéril, donde no brotan pensamientos nuevos. En una superficie desértica,
donde el término de seguridad nacional atin contintia encausandose hacia la
preservacion de la permanencia del Estado, sus intereses e instituciones.

En efecto, la nocion de seguridad nacional que impera en nuestro pais tie-
ne un enfoque anticuado, donde, si bien, se ha dejado atras la idea de que las
amenazas se limitan exclusivamente a los ataques provenientes de otros Esta-
dos, atn continua un planteamiento obsoleto, al percibir de una manera muy
concreta, las amenazas internas acotadas basicamente al tradicional terroris-
mo, espionaje, sabotaje, rebelion, traicion a la patria.

Es conveniente mencionar que, nuestro sistema juridico cuenta con una
legislacion en materia de seguridad nacional (LSN) (Camara de Diputados,
2005, pp. 1-16), donde, de manera particular, conceptualiza este término como
“las acciones destinadas de manera inmediata y directa a mantener la integri-
dad, estabilidad y permanencia del Estado Mexicano” (articulo 30.). Dejando
en descubierto que, por lo que toca a la frase “seguridad nacional’, ésta se
refiere exclusivamente a la proteccion del Estado, siendo la primera preocupa-
cidn, relativa a la seguridad, su propia supervivencia (Guerrero, 2015, p. 11).

Ciertamente, esto ha provocado que el concepto de seguridad nacional sea
muy acotado en cuanto a los objetivos y alcances que debe atender. Pues, no
debe olvidarse que en la actualidad los cambios geograficos y politicos, la va-
riacion y globalizacion de los escenarios y también la utilizacion generalizada
de las tecnologias de la informacién y la comunicacién (TIC) han llevado a
una transformacion de los conceptos y, consecuentemente, a la evolucion de
las necesidades, con la aparicion de nuevos actores y amenazas, impactando
directamente en las doctrinas, métodos y técnicas de la seguridad (2013, p.
147).

Ante este panorama, el concepto de seguridad nacional debe evolucionar,
debe trascender, debe superar aquella vision estatica asociada a la proteccion
del Estado, sus intereses e instituciones, la preservacion de su soberania, te-
rritorio y gobernabilidad, para ser concebida ahora desde en un enfoque dis-
tinto, desde una visioén dirigida hacia la proteccion de las personas, hacia la
proteccion de los derechos humanos.



Por ello, “las visiones estatocéntricas clasicas de la seguridad nacional han
evolucionado, transformandose en concepciones mas antropocéntricas, en
donde el objeto referente de proteccion deja de ser exclusivamente el gobierno
o el territorio y el espectro de proteccion se amplia hacia las personas y hacia
otros ambitos de la vida humana” (Rodriguez, 2007, p. 16). Es decir, la concep-
cion de la seguridad nacional ha dado un giro para considerar a la ciudadania
y el respeto a los derechos humanos como ejes fundamentales de esta nueva
vision.

En este escenario, la seguridad nacional debe ser observada “mas alla de la
estrecha percepcion definida en términos de amenazas y proteccion de los ob-
jetivos estratégicos de la politica exterior y adoptar una vision de la seguridad
desde el punto de vista de las vidas de las personas” (Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo, 2016, p. 3). En otras palabras, la seguridad nacional
no solo debe tener como objeto de defensa la integridad, estabilidad y perma-
nencia del Estado, sino, ademas, debe tener como fundamento prioritario la
preservacion de los derechos humanos y el mantenimiento de las condiciones
materiales que permitan el desarrollo y el bienestar.

Por tanto, “la nueva concepcion de la seguridad nacional es de alcance
multidimensional, incluye las amenazas tradicionales y las nuevas amenazas,
preocupaciones y otros desafios a la seguridad de los Estados, incorpora las
prioridades de cada Estado, contribuye a la consolidacion de la paz, al de-
sarrollo integral y a la justicia social, y se basa en valores democraticos, el
respeto, la promocion y defensa de los derechos humanos, la solidaridad, la
cooperacion y el respeto a la soberania nacional” (Organizacién de los Esta-
dos Americanos, 2003, p. 2).

Ahora bien, cuando se trata de conceptualizar la seguridad nacional por
supuesto no podemos olvidar referir los riesgos que la acometen; esto debe
hacerse con una perspectiva integral que involucre diversos rubros, proble-
mas nacionales (dependencia comercial, alimentaria, financiera, tecnologica
y pérdida de soberania nacional), “el deterioro de los recursos humanos (des-
empleo, la pobreza y la migracion) y los naturales, mediante la destruccién
del medio ambiente y la privatizaciéon o extranjerizacion de tales recursos
(minerales, bosques, entre otros) y de infraestructura estratégica como aero-
puertos, ferrocarriles, puertos maritimos y carreteras” (Pifieyro, 2010, p. 178).
Simplemente, la seguridad nacional debe preocuparse por garantizar “aquella



situacion donde la mayoria de los sectores y clases sociales de la nacion tienen
garantizadas sus necesidades materiales vitales”. (Pifieyro, 2010, p. 178).

Por ello, cuando se plantee el cuestionamiento de ;Cudles son los riesgos
o amenazas a la seguridad nacional? Debe contemplarse distintos panoramas,
no observados desde un enfoque tradicional vinculada unicamente a las ame-
nazas violentas, internas o externas, sino ademas debe incluirse aquellos ries-
gos actuales generados ante escenarios globales y la utilizacion de las TIC que
han hecho surgir nuevas amenazas. Por ejemplo, “el crimen organizado, el
trafico de armas, personas y estupefacientes, los riesgos medioambientales y
fendmenos sociales de escala global como las migraciones masivas y las epide-
mias, es decir, se debe siempre procurar el resguardo de la seguridad humana”
(Santos, 2010, p. 10).

En efecto, la seguridad nacional debe ser observada bajo el enfoque de la
seguridad humana. Esto es, ademas de procurar la preservacion del Estado,
debe otorgarse como caracter prioritario la protecciéon de los derechos hu-
manos. Para cimentar este planteamiento, el Informe de Desarrollo Humano
aprobado por el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD)
introduce el concepto de seguridad humana, sefialando que no basta con evi-
tar la guerra entre Estados, sino se ha de buscar la proteccién de los seres
humanos, pronunciandose en términos asi de contundentes: “la seguridad hu-
mana no es una preocupacion por las armas; es una preocupacion por la vida
y la dignidad de las personas” (Ramos-Paul, 2015).

Esta idea se sustenta basicamente en el Informe sobre Desarrollo humano
2006, del PNUD, en cuya parte que interesa establece:

En el mundo de principios del siglo XXI, las preocupaciones de se-
guridad nacional dominan las agendas internacionales. Los conflic-
tos violentos, las preocupaciones sobre las amenazas terroristas, la
proliferacion de armas nucleares y el crecimiento del comercio ilici-
to de armas y drogas representan desafios de gran importancia. En
este contexto, es facil olvidar algunas necesidades humanas basicas,
incluidas las relacionadas con el agua. Los 1,8 millones de muertes
infantiles anuales relacionadas con el agua y la falta de saneamiento
eclipsan las muertes asociadas a los conflictos violentos. Ningtin acto



de terrorismo genera tanta devastacion economica como la crisis de
agua y saneamiento (Programa de las Naciones Unidas para el Desa-
rrollo, 2006, p. 3).

En ese sentido, en cada nocién de seguridad nacional debe introducirse
como una parte fundamental para su conservaciéon algo muy importante, la
seguridad humana. En otras palabras, si, no debe perderse de vista la impor-
tancia de la proteccion del Estado, la preservacion de su soberania, territorio e
instituciones; sin embargo, debe de prevalecer como parte de ella, la seguridad
humana, donde las condiciones materiales, sociales, politicas y culturas sean
adecuadas para priorizar los derechos humanos.

Ante ello, surge la siguiente interrogante ;Cémo se lograria que la segu-
ridad nacional este orientada hacia la seguridad humana? Se debe otorgarles
a los problemas de pobreza, impunidad, corrupcioén, inseguridad, inclusién
social, migraciones forzadas, conflictos, enfermedades, medio ambiente, de-
sarrollo econdmico, como categorias amenazantes de la seguridad nacional.

De manera especifica, ;Como seria una seguidad nacional con un enfoque
de seguridad humana? Sencillo, se debe considerar que los 53.4 millones de
mexicanos en situacion de pobreza (Consejo Nacional de Evaluacion de la Po-
litica de Desarrollo Social, 2018, p. 22) que el 76.8% de la poblacién mexicana
que vive insegura (Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, 2018, p. 5),
que mas de 20 millones de personas sin acceso a una atencién médica, o de 70
millones de personas sin acceso a la seguridad social (Oficina del Alto Comi-
sionado de Naciones Unidas México, 2018) que las 20,390 personas que pade-
cieron en los ultimos afios desplazamiento interno forzado en México (Comi-
sién Mexicana de Defensa y Promocién de los Derechos Humanos, 2018, p.
9), que las estimaciones actualizadas que muestran que 7 millones de personas
mueren cada afio por la contaminacion del aire (Organizacién Mundial de la
Salud, 2018), que el bien ganado primer puesto en la lista de paises del con-
tinente americano con el mas alto indice de impunidad y el cuarto lugar del
Indice Global de Impunidad (IGI-2017) con 69.21 puntos (Universidad de las
Américas Puebla, 2018, p. 7), que la posicion 135 de 180 que ocupa nuestro
pais como altamente corrupto en el Indice de Percepcién de la Corrupcién
2017;" todo esto, debe ser prioritario en una agenda de seguridad nacional,



debe otorgarse caracter de riesgo o amenaza a la seguridad de la nacién. Sin
duda, este panorama haria que la seguridad nacional tuviera un enfoque de
seguridad humana.

Claro, esto no es sencillo. La agenda de seguridad nacional en nuestro pais,
aunque se trate de un paso milimétrico, ya empieza a considerar como proble-
mas de naturaleza diversa: “combate a la pobreza, educacion con calidad, de
prevencion y atencion de enfermedades, de equilibrio ecolégico y proteccion
al ambiente, de promocion del desarrollo econémico, social y cultural”’’® No
obstante, esto solo yace plasmado en papel, aun falta llevarlo a cabo, falta dar
ese gigantesco paso, aquel cambio ideologico donde la seguridad nacional deje
de estar ligada exclusivamente a la proteccion del Estado, para tener como pri-
mera preocupacion, los derechos humanos.

Una aproximacion a la situacion de la seguridad publica en México

La “seguridad publica es una de las mayores preocupaciones en la actuali-
dad; la poblacién vive aterrorizada con la creciente criminalidad y la total falta
de seguridad. Nadie esta protegido contra la violencia; el pais se zambullé en
la inseguridad y el miedo. En las grandes metrdpolis la violencia alcanza in-
dices alarmantes y ha afectado nuestra vida cotidiana, despertando actitudes
de sumision, revuelta y resignacion” (Zippin, 2009, pp. 144-145). Al respecto,
Ignacio Cano refiere:

“El incremento notable de la delincuencia trajo el tema de la seguri-
dad publica a la agenda politica y social, de la cual ya no saldra mas.
El fracaso de las politicas tradicionales para controlar el delito y la
violencia abrid espacio para reformas y propuestas innovadoras. In-
clusive, algunas voces comenzaron a levantarse pidiendo un cambio
completo de paradigma en la seguridad publica. La idea de una segu-
ridad publica mas democratica, una mayor atencion a la prevencion,
el surgimiento de nuevos actores, la nocioén de policia comunitaria o,
simplemente, de una policia que compatibilizase eficiencia con res-
peto a los derechos humanos son todos ellos sintomas de este nuevo
periodo de debate y efervescencia” (Cano, 2016, p. 137).



En efecto, ante los crecientes acontecimientos de violencia e inseguridad
que se han suscitado a lo largo del territorio nacional, la nocién de seguridad
publica esta siendo modificada o flexibilizada a tal grado que, aunque equi-
vocadamente, esta siendo equiparada al de seguridad interior, lo que genera
que este problema que originalmente es de la competencia de las autoridades
civiles de seguridad, pasen a ser ahora atribuciones y competencia de las fuer-
zas armadas; claro, esto conlleva que nuestro pais “esté librando una guerra
en contra de la delincuencia organizada, en la cual, bajo el parametro del ejer-
cicio de la mayor fuerza publica, también se evidencien excesos en el uso de
dicha fuerza” (Barrén, 2012).

Ante este panorama, en los ultimos afios hemos asistido a un cambio de
la doctrina de la seguridad publica. “Como funcién del Estado, la seguridad
publica es el mecanismo idéneo para la realizacion de ese valor supremo del
derecho que es la seguridad en su concepcion genérica. Asi, el Estado, me-
diante la coordinacién de actividades, como prevencion, persecucion, sancion
de delitos y reinsercion del delincuente, salvaguarda la integridad y derechos
de las personas, preserva las libertades y mantiene el orden y la paz publicos”
(Gonzalez, 2002, p. 127).

Ahora, la transformacién que ha sostenido el término de seguridad publica
evidencia que en la actualidad es mas completa. Es decir, en un principio era
dable “identificar la seguridad y el orden publicos, éste entendido como un
estado de legalidad normal en el que la autoridad ejerce sus atribuciones y los
gobernados obedecen sin protesta. Sin embargo, esta concepcion ha resultado
insuficiente, por lo que actualmente el concepto de seguridad publica, ademas
de garantizar el orden publico, debe garantizar el ejercicio de los derechos y las
libertades de la colectividad” (Gonzalez, 2002, p. 127).

Por ello, cuando se trata de conceptualizar a la seguridad publica en es-
tos momentos, se requiere introducir un tema de suma importancia que se
traduce en la salvaguarda de los derechos humanos y la preservacion de las
libertades de las personas. Pues, “no se puede dar, de ninguna manera, una
contraposicion entre los derechos humanos y la seguridad publica, pues se
estaria afectando el fin mismo y ultimo de su existencia. Del mismo modo, las
autoridades encargadas de ejercer estas tareas deben procurar que la sociedad
los vea como aliados y defensores de las personas, que tienen a su cargo su
proteccion al proporcionarles ese entorno en el que ni su vida, ni su integridad



o patrimonio idealmente se pueda ver violentado o sufrir afectacion alguna,
lo cual constituye su papel esencial, y no, como en algunos casos sucede, con
desconfianza o como potenciales violadores de derechos humanos”?

Asi pues, “partimos de la idea de que la seguridad publica es una funcién
del Estado en todos sus ambitos de gobierno, es decir, en tanto en el federal,
como el estatal y el municipal, que tiene como objetivo prevenir, investigar
y dar seguimiento a las infracciones o delitos, e imponer las consecuencias
juridicas que resulten, todo ello a fin de que los habitantes convivan con la
certeza de que sus derechos, libertades y bienes se encuentran seguros” (Pefia,
2011, p. 29).

Claro que esta aplicacién efectiva de las consecuencias juridicas a las que
nos referimos no debe estar basada sélo en la idea del castigo, sino mas bien
en la prevencion. Es decir, transitar de la seguridad de la represion o del casti-
go hacia la seguridad de la prevencién, donde se “propone generar dinamicas
sociales adecuadas para que los miembros de la comunidad puedan integrarse
a ella a partir de un sentimiento de pertenencia, identidad y mutuo compro-
miso. A través de estrategias como la recuperacion de espacios publicos que
promueve la rehabilitacion de espacios para la convivencia social con libertad
y seguridad” (Secretaria de Seguridad Publica, 2007, pp.06-07).

En suma, “la conceptualizacion de la seguridad publica ha sido redefinida
a la luz de principios fundamentales que conforman el derecho de los dere-
chos humanos, ya que como es sabido, en los modelos de Estado autorita-
rio la seguridad publica era entendida en funcion de los intereses del poder”
(Alvarez, 2005, p. 33). Ahora, la seguridad ptiblica debe estar dirigida hacia
la salvaguarda de la vida y la integridad de las personas, hacia la preservacién
de los derechos y libertades, asi como del mantenimiento del orden y la paz
publicos, todo esto mediante la coordinacion de actividades desarrolladas por
el Estado, a través de la prevencion, persecucion, sancién de delitos y reinser-
cioén del delincuente.

Ahora bien, de acuerdo con el texto vigente del articulo 3o. de la Ley Ge-
neral del Sistema de Seguridad Publica,”! la funcién de la seguridad publica



correra a cargo de las instituciones policiales, misma que debera encontrar-
se debidamente formada y capacitada, dirigida por una autoridad estatal que
cumpla los fines esenciales dentro de las politicas de seguridad. “El avance del
crimen organizado, los niveles de corrupcion policial y la sensacion de desgo-
bierno presentes en muchas de nuestras ciudades deben ser enfrentados con
politicas claras y contundentes de consolidacion de las instituciones policiales
profesionales. No cabe duda de que los diversos contextos nacionales requie-
ren un analisis especifico de acuerdo a la magnitud de los problemas crimina-
les, pero en cualquier circunstancia, la apuesta por elevar el nivel de respuesta
policial se percibe como una medida correcta para enfrentar el problema” (Se-
cretaria General. Organizacion de los Estados Americanos, 2008, p. 63).

Por ello, las politicas publicas de seguridad tienen que comenzar con di-
suadir los indices de desconfianza que la ciudadania proyecta sobre las insti-
tuciones de seguridad. Pues, de acuerdo con el informe Latinobarémetro 2017,
las instituciones policiales en México alcanzan el menor valor de confianza en
autoridades a cargo de la seguridad publica en todo América Latina, con un
grado de confianza del 21% catalogandola como “poco confiable” (Corpora-
cién Latinobarémetro, 2017, p. 23).

Ademas, las deficiencias en el area de seguridad publica se hacen cada vez
mas visibles, entre ellas podemos destacar:

« Falta de inversion suficiente, lo que se traduce, entre otras cosas, en bajos
salarios para los rangos inferiores de las policias.

« Formacion deficiente de los agentes policiales, sobre todo de los policias
de niveles jerarquicos inferiores;

« Herencia autoritaria, segun la cual la policia era un érgano de proteccién
del estado y de las élites que lo dirigen contra los ciudadanos que repre-
sentan un peligro para el status quo.

« Insistencia en el modelo de la guerra como metafora y como referencia
para las operaciones de seguridad publica. Asi, el objetivo contintia sien-
do, en muchos casos, el aniquilamiento del “enemigo’, frecuentemente
sin reparar en los costos sociales.



o En el contexto anteriormente mencionado, no es de extrafar la existen-
cia de numerosos abusos a los derechos humanos, particularmente refe-
ridos al uso de la fuerza.

« Numerosos casos de corrupcion policial, desde pequefios sobornos para
no aplicar multas de transito hasta proteccion a narcotraficantes. En mu-
chas ocasiones, el abuso de fuerza estd también vinculado a los casos de
corrupcioén (Cano, 2006, p. 137).

En consecuencia, “se hace indispensable y urgente un replanteamiento
integral de las politicas publicas actuales en materia de seguridad publica”
(Aguilera, 2011), donde se fomenten “politicas de Estado en materia de se-
guridad publica de largo plazo, integrales y con pleno respeto a los derechos
humanos, asi como fortalecer, en el marco de estas politicas, la capacidad de
nuestros Estados para responder eficazmente a la inseguridad, la delincuencia
y la violencia adecuando, segtin sea necesario, su marco juridico, estructuras,
procedimientos operativos y mecanismos de gestiéon” (Organizacion de los
Estados Americanos, 2003, p. 2).

Ahora bien, como lo refiere Gabriela Pérez Garcia: “durante las transicio-
nes a la democracia del fin del siglo XX, la reforma del aparato de seguridad se
convirtié en un tema prioritario para los procesos de democratizacién. Garan-
tizar el control civil del aparato de seguridad y alejarlo de las practicas autori-
tarias y arbitrarias del pasado se volvieron metas inmediatas de los gobiernos
democraticos emergentes. Un ejemplo de ello es el cambio de nomenclatura
ya que actualmente en muchos paises latinoamericanos se habla de seguridad
ciudadana en vez de seguridad publica. Esto evidencia la democratizacion de
este concepto y la esperanza de mayor participacion ciudadana en la formula-
cion y evaluacion de las politicas de seguridad” (Pérez, 2004, p. 5).

Dicho de otro modo, en los tltimos aflos hemos asistido a un cambio de la
doctrina de la seguridad publica a una politica que se llama “seguridad ciu-
dadana’, en otros paises “seguridad urbana”. Una de sus caracteristicas princi-
pales es que esta centrada en la proteccion de las personas y ya no en la pro-
teccion del Estado (Dammert, 2007, p. 111). Es decir, se deja atras un modelo
de Estado autoritario de seguridad publica donde la autoridad ejercia sus atri-
buciones y los gobernados obedecian sin protesta para dar paso a la inclusion
de los ciudadanos en la politica publica de prevencion del delito, de alli que se



llame ahora seguridad ciudadana, como un término que quiere sefialar la par-
ticipacion directa de los ciudadanos en estos temas (Nuiiez, 2016, pp. 12-13).

Y es aqui donde sucede algo interesante, surgen dos pensamientos que
se contraponen, dos corrientes ideoldgicas que se confrontan. Por un lado,
aquella idea que se muestra favorable a la transicion de seguridad publica a
seguridad ciudadana. Y, por otro, aquel pensamiento que se opone a ese cam-
bio, aquel planteamiento que considera adecuado continuar con la seguridad
publica y todo lo que ello conlleva.

Por una parte, autores como Massimo Pavarini, posicionandose con una
ideologia a favor de la transicion, sefiala que:

“El pasaje de la topica del orden publico a la de seguridad ciudadana,
implica un énfasis sobre el derecho del ciudadano a la seguridad no
mas garantizado por la pretension estatal a la obediencia del dere-
cho, es como decir, que el derecho a la seguridad es en si otra cosa o
cuando menos, ello no se agota en la obediencia del ciudadano a las
leyes del estado. El Estado se defiende la de la criminalidad, porque
también historicamente en ella toma siempre un atentado a su auto-
ridad; los ciudadanos quieren defenderse de la criminalidad, porque
ella atenta contra sus intereses. Es como decir que, a través del or-
den publico, se garantiza la tranquilidad publica, esto es, del Estado,
mientras a través de la seguridad ciudadana, se protege siempre de
cualquier manera, a los individuos” (Pavarini, 2006, pp. 46-47).

De igual manera, Emilio Alvarez Icaza, con una postura que lo coloca
como favorable a la transicion de seguridad publica a la seguridad ciudadana,
establece que:

“La relacion entre seguridad ciudadana y derechos humanos se da
precisamente bajo el concepto de seguridad ciudadana con el cual se
supere el de seguridad publica. El concepto de seguridad publica esta
vinculado a una vision autoritaria del Estado que se preocupa por ga-
rantizar el orden por el orden mismo. En tanto expresion de la fuer-
za 'y de la supremacia del poder del Estado, la seguridad publica se
identifica histéricamente con los Estados autoritarios o francamente



dictatoriales que se valen de cuerpos centralizados militarizados. La
seguridad ciudadana en cambio es propia de los Estados democrati-
cos que promueven los modelos policiales acordes con la participa-
cién de las y los habitantes” (Alvarez, 2005, p. 37).

En contraste, Samuel Gonzalez Ruiz, oponiéndose a ese cambio, aquel
planteamiento que considera adecuado continuar con la seguridad publica,
apunta que:

“No tiene razén asumir el cambio de seguridad publica a la seguridad
ciudadana. El concepto constitucional vigente, que no tiene carga ne-
gativa todavia hoy, es el de seguridad publica. Y lo publico es lo de to-
dos. Los ciudadanos son los que tienen la ciudadania en sentido del
articulo 34 constitucional, y como es evidente hay clases de personas
en los paises que no son ciudadanos como los extranjeros y los me-
nores de edad. Por eso en México mientras no exista razon de fondo
para cambiar el concepto se debe seguir utilizando el de seguridad
publica, no el de ciudadana” (Gonzalez, 2005, pp. 284-285).

Ante estas dos visiones, consideramos que la seguridad publica debe ser
concebida ahora desde un enfoque distinto, debe transitar de la represion o
del castigo hacia la prevenciéon de la violencia y controlar el fendmeno del
delito. Una seguridad donde el Estado tenga la capacidad necesaria de ga-
rantizar y proteger los derechos y libertades. Donde se le otorgue una nueva
vision desde la perspectiva de los derechos humanos. Donde, ademas del in-
tervencionismo policial, se introduzcan nuevos actores, como la participacion
ciudadana, como los observatorios ciudadanos o las organizaciones no guber-
namentales (ONG). Una seguridad publica con una visién de seguridad ciu-
dadana donde los habitantes tengan la certeza de que sus derechos, libertades
y bienes se encuentran seguros.

Una seguridad publica que transite de aquel tradicionalismo que “se cen-
traban casi con exclusividad en la estabilidad estatal y la conservacion del ré-
gimen, corren y amplian su foco de atencién hacia el bienestar de las personas
y los derechos humanos, reposicionando a la ciudadania como el principal
objeto de la proteccion estatal” (Programa de las Naciones Unidas para el De-
sarrollo, 2008, p. 10).



sPor qué es importante esta transicion? Porque el contexto de la inseguri-
dad que se vive en nuestro pais ha “generado un clima de incertidumbre y des-
confianza entre la poblacion. Clima que es uno de los principales factores de
descomposicion de la relacion entre la poblacién y las instituciones publicas,
asi como de convivencia social” (Montero, 2015). Una situacién que lidera en
la alarma social, tal y como lo demuestran todas las estadisticas que indican
indices muy altos de violencia, asi como una percepcién negativa de la socie-
dad con respecto a su situacion de seguridad. Al mismo tiempo, se mantiene
una desconfianza hacia las instituciones de seguridad publica, lo cual consti-
tuye uno de los mayores escollos para la solucion del problema (Nufiez, 2016).

Ante esto, se hace urgente iniciar con esta transformacion, donde la segu-
ridad publica ceda el paso a aquella seguridad donde la sociedad esté libre de
amenazas, donde las personas pueden gozar plenamente y ejercer integral-
mente sus derechos y libertades. El cuestionamiento seria, ; Por qué es urgente
este cambio? Para muestra de ello, iniciaremos exponiendo los datos que arro-
ja el Indice de Paz Global (por sus siglas en ingles GPI), que clasifica las na-
ciones del mundo segun su nivel de paz, utilizando como parametros: el nivel
de seguridad y proteccion en la sociedad, el alcance de los conflictos internos
e internacionales y el grado de militarizaciéon. Tal y como lo apreciamos en
ilustraciéon que se muestra a continuacion:
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Figura 1. Dentro de esta ilustracion, se realiza la comparacion entre las puntuaciones y el
posicionamiento de algunos paises con indices de paz muy alto: Islandia (1°), Nueva Zelanda
(2°) y Austria (30); incidencia de paz alta: Suecia (14), Chile (28) y Costa Rica (40); indice de
paz mediano: Cuba (81), Bolivia (94) y Estados Unidos de América (121); incidencia de paz



baja: México (140), Venezuela (143) y Colombia (145); y, muy bajo: Irak (160), Afganistan
(162) y Siria (163).2

Para comprender mejor el tema de la inseguridad en nuestro pais, reali-
zaremos una comparacion de los dltimos once afios sobre los resultados que
ha obtenido México en el GPI periodo 2007-2018. Sobre esa base, podemos
apreciar la escalada que ha tenido México en este indicativo, pues a pesar de
ocupar en el afio 2007 el puesto 79, transit6 a ocupar actualmente el sitio 140
en el 2018. Aunque, nuestro pais ocupa el antepentltimo lugar en el continen-
te americano, colocandose por encima Venezuela y Colombia; no obstante,
México es el pais que ha tenido la mayor disminucién en la zona, pasando de
una puntuacion considerada como media de 2.125, a una valoraciéon baja de
2.583, en tan solo ese periodo. Para corroborar lo anterior, se expone la ilus-
tracion que expone dichos datos:
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Figura 2. México escal6 61 posiciones en tan solo once aios en el GPI. A pesar de posicionarse
en el antependltimo lugar del continente americano (encontrdandose por encima Venezuela
y Colombia), ha sido el pais con la mayor escalada en puntuacion en el periodo 2007-2018.

De acuerdo con el GPI ;Cual es la causa de que México se encuentre posi-
cionado con una incidencia de paz baja? El Institute for Economics and Peace



(Instituto de Economia y Paz), sefiala que: “Las amenazas a la paz estan pro-
fundamente arraigadas. Los problemas centrales de la region son el crimen
organizado, desde el narcotrafico transnacional en México que han logrado
corromper las fuerzas de la ley y el orden y el cuerpo politico’* La “creciente
presencia militar y de seguridad y el aumento del nimero de personas despla-
zadas como resultado de la guerra contra las drogas en curso”.*

Segun las ultimas cifras proporcionadas por la Organizacion para la Coo-
peracion y el Desarrollo Econdmico (OCDE), México es el pais miembro que
ocupa el segundo lugar en la tasa de homicidios (el nimero de asesinatos por
cada 100.000 habitantes) con 17.9 asesinatos, cifra mucho mayor que el pro-
medio de la OCDE de 3.6. Es decir, México ocupa el lugar 37 de los 38 miem-
bros que conforman la OCDE, tal como se muestra en la ilustracion siguiente:
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Figura 3. Tasa de homicidios integrantes OCDE por cada 100.000 habitantes. Esta ilustracién
muestra el posicionamiento de México en el penultimo lugar con una cifra de 17.9 homicidios,



colocandose por encima Brasil con 26.7. Las cifras de los paises del continente americano
son: Estados Unidos 4.9, Chile 4.5 y Canada 1.4. Asimismo, Reino Unido y Japén son los
paises con la tasa de homicidios mas baja registrada por la OCDE, con tan solo 0.2 y 0.3,
respectivamente (Organizaciéon para la Cooperacién y el Desarrollo Econdémico, 2017).

Otro dato importante, de acuerdo con la Encuesta Nacional de Seguridad
Publica Urbana (ENSU), realizada por el Instituto Nacional de Estadistica y

Geografia (INEGI), el 76.8% de los mexicanos considera que vivir en su ciu-
dad es inseguro.
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Figura 4. Percepcion social sobre inseguridad publica

Citando la declaracion para México del Alto Comisionado de las Nacio-
nes Unidas para los Derechos Humanos, del 07 de octubre de 2015: “Para un
pais que no se encuentra en medio de un conflicto, las cifras calculadas son,
simplemente impactantes”* Por ello, necesitamos transitar de un modelo de

23 I nstitute for Economics and Peace, Global Peace Indez (GPI). Ten Years of Measuring Peace 2018, pp.
08-09. Disponible en: <http://visionofhumanity.org/app/uploads/2018/06/Global-Peace-Index-2018-2.
pdb.

24 [Institute for Economics and Peace, Global Peace Indez (GPI). Ten Years of Measuring Peace 2016, p.
149. Disponible en: <http://economicsandpeace.org/wp-content/uploads/2016/06/GPI-2016-Report_2.
pdb.

25 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Declaracién del Alto Comi-
sionado de la ONU para los Derechos Humanos, Zeid Raad Al Hussein, con motivo de su visita a México,
07 de octubre de 2015.
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seguridad publica, meramente reactivo, a un modelo de seguridad ciudadana,

que ponga en su centro, que ponga en el centro a la persona humana”?

La seguridad ciudadana como un nuevo modelo de politica de seguridad

“Desde la perspectiva de los estudios para la paz, un modelo de seguridad
debe estar basado en la prevencion y no en la represion, y para garantizar
el éxito de la seguridad, es necesaria la reconstruccion del tejido social, in-
volucrar a la ciudadania y lograr el empoderamiento social si el propdsito
es que exista una seguridad eficaz y duradera. Todas estas caracteristicas son
piezas fundamentales de la seguridad ciudadana, que incluye en si misma la
participacion social” (Palacios y Sierra, 2014, p. 47). Pese a ello, “las politicas
de seguridad implementadas en numerosos Estados de las Américas se han
caracterizado, en términos generales, por su desvinculacion de los estanda-
res internacionales en materia de derechos humanos y en muchos casos, en
nombre de la prevencion y el control del crimen y la violencia, se ha apelado
al uso de la fuerza en forma ilegal y arbitraria” (Comisién Interamericana de
Derechos Humanos 2009, p. 12).

Aunque sorpresivamente haya voces que atn digan lo contrario, nuestro
pais es un caso representativo de un modelo de seguridad basado en la repre-
sion, desvinculado de los estandares internacionales en materia de derechos
humanos, que le ha apostado todo al uso de la fuerza arbitraria. Esto, lo po-
demos apreciar de manera clara, cuando, a través de la legislacion en materia
de seguridad interior, se les otorgd a las fuerzas armadas una de las exigencias
mas sentidas de la poblacion, aquel rubro que forma parte esencial del bienes-
tar de una sociedad: la seguridad.

Para colmo, escuchamos al presidente de México, Pefia Nieto, decir: “La
proteccion de nuestra poblacidn es prioritaria. Por ello, las Fuerzas Armadas
de nuestro pais continuaran en labores de apoyo a la seguridad ciudadana,
en tanto concluye el proceso de consolidacién y restructuracion total de las
policias estatales” (Roncken, 2014, p. 162). Ilustrando la incoherencia con la
que representantes de Estado, suelen tratar el tema de la seguridad ciudadana.
Se reconoce la complejidad de la problematica de la inseguridad, pero al mis-



mo tiempo, se respalda la promocién de respuestas simplistas, autoritarias y
cortoplacistas. No hay nada mas contrario a la politica publica de seguridad
ciudadana que la idea de la guerra contra el delito, el combate contra la dro-
ga, etcétera, o sea, son conceptos no inocuos en términos de su consecuencia
practica.

Asi, “el discurso politico progresista, en torno a la seguridad, es fragmen-
tado practicamente en toda la region. Que resulta casuistico y recurrente en
apelaciones a la eficiencia operativa de las policias y a la busqueda de mayor
punibilidad. En general, carece de una base doctrinal democratica desarrolla-
da y de una linea argumental clara”. Por ello, consideramos que es indispen-
sable adentrarse en un tema como lo es “seguridad ciudadana, con todas las
aristas que conlleva.

Principalmente, cabe resaltar que, la seguridad ciudadana -como hecho y
concepto- no siempre existid. El concepto de seguridad estaba asociado uni-
camente a la defensa del Estado y la seguridad ciudadana, del habitante y de
la comunidad, era secundaria. Sin embargo, en estos momentos se esta pro-
duciendo un proceso de mutaciéon mundial, cuya caracteristica es el reforza-
miento de la proteccion y el desarrollo de las personas y la comunidad, y no el
Estado como unico fundamento o fin.

Sobre este particular, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), en su informe sobre seguridad ciudadana y derechos humanos, ha se-
nalado que:

En este orden de ideas, la Comision entiende pertinente recordar que
la expresion seguridad ciudadana surgid, fundamentalmente, como
un concepto en América Latina en el curso de las transiciones a la de-
mocracia, como medio para diferenciar la naturaleza de la seguridad
en democracia frente a la seguridad en los regimenes autoritarios. En
estos ultimos, el concepto de seguridad esta asociado a los conceptos
de “seguridad nacional’, “seguridad interior” o “seguridad publica’,
los que se utilizan en referencia especifica a la seguridad del Estado.
En los regimenes democraticos, el concepto de seguridad frente a la
amenaza de situaciones delictivas o violentas, se asocia a la “seguri-
dad ciudadana” y se utiliza en referencia a la seguridad primordial de



las personas y grupos sociales. Del mismo modo, contrariamente a
los conceptos también utilizados en la region de “seguridad urbana”
o “ciudad segura’, la seguridad ciudadana se refiere a la seguridad de
todas las personas y grupos, tanto en las zonas urbanas como rura-
les. Sin perjuicio de lo sefialado anteriormente, es importante des-
tacar que el concepto de “seguridad publica’, se utiliza ampliamente
en los Estados Unidos y Canadd, para hacer referencia también a la
seguridad de las personas y grupos que componen la sociedad. Por el
contrario, como se ha senialado en los parrafos anteriores, la misma
expresion “seguridad publica’, en América Latina hace referencia a
un concepto diferente que alude a la seguridad construida desde el
Estado o, en ocasiones, a la misma seguridad del Estado (Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, 2009, p. 8).

Por esta razon, los modelos de seguridad en los regimenes democraticos
estan dando un giro para considerar a la ciudadania y el respeto a los dere-
chos humanos como ejes fundamentales de esta nueva vision de seguridad
ciudadana, donde el Estado u orden politico dejan de ser el objeto central de
proteccion para asi volcar la mirada hacia algo mas esencial, la persona huma-
na. Asi, la “seguridad ciudadana” surge como la preocupacién por la calidad
de vida y la dignidad humana en términos de libertad, acceso al mercado y
oportunidades sociales.

En efecto, “la concepcion de seguridad ciudadana esta centrada en el bien-
estar de las personas y considera que la provision de seguridad ciudadana es
un requisito indispensable para su desarrollo humano. Asimismo, subraya el
papel central que tiene la vigencia real y la tutela de una serie de derechos hu-
manos que son exigibles frente al Estado”. Asi, “la pobreza y la falta de oportu-
nidades, el desempleo, el hambre, el deterioro ambiental, la represion politica,
la violencia, la criminalidad y la drogadiccién pueden constituir amenazas a
la seguridad ciudadana” (Arriagada, 2002, p. 111).

Entendemos que la violencia, criminalidad, represion politica o drogadic-
cién sean amenazas a la seguridad ciudadana. Pero, un cuestionamiento que
quizas surge es ;Por qué la pobreza y el desempleo son considerados como
amenazantes de la seguridad ciudadana? Para dar respuesta a esta interrogan-
te recurriremos a lo expresado por la Comision Econdmica para América La-



tina y el Caribe (CEPAL), en su informe sobre seguridad ciudadana y violencia
en Ameérica Latina, en cuya parte que interesa sefala:

La pobreza se convierte en un problema de seguridad no porque ser
pobre convierta a las personas en delincuentes, sino porque puede
producir fragmentacion social y convertirse en un obstaculo para el
desarrollo. Asi lo han entendido algunas autoridades de ciudades de
la regién que incorporan como parte de las medidas para enfrentar
la inseguridad ciudadana el mejoramiento de las condiciones de vida
de los sectores mas pobres en la region.

La generacion de empleos es otra medida relevante, especialmente en
el caso de la poblacion joven, para enfrentar la violencia delictual
como un problema de integracion y oportunidades de desarrollo.
Entre esta poblacion, un foco prioritario de las politicas dirigidas a
disminuir la violencia es la relacién “educacién-empleo-ingreso”

Asumiendo la importancia del trabajo en términos de integracion
social y proyecto de vida para muchos jovenes, las politicas dirigidas
a disminuir la violencia deben plantearse el desafio mayor de incor-
porar laboralmente a la gran cantidad de jovenes sin trabajo de la
region (Godoy y Arriagada, 1999, p. 36).

Sobre este particular, “el Estado tienen el deber de proteger y garantizar el
ejercicio de los derechos humanos comprometidos en el area de la seguridad
ciudadana, a través de planes y programas de prevencion, disuasion y, cuando
ello sea necesario, de medidas de represion legitima respecto a los hechos de
violencia y criminalidad”. Para cimentar esta idea, es importante citar al doc-
tor Marcelo Fabian Sain cuando refiere:

Las politicas de seguridad ciudadana son, por un lado, aquellas po-
liticas publicas estrictamente dirigidas a proteger a la ciudadania de
actos violentos y delictivos provenientes de otros individuos a tra-
vés de medidas de prevencion, control y persecuciéon de dichos actos
(eje sustantivo); y por otro, aquellas politicas orientadas a reformar y
modernizar las instituciones del sistema de seguridad ciudadana (eje
instrumental).



El objetivo ultimo de la seguridad ciudadana es producir una situa-
cion social libre de riesgos y conflictos violentos, en cuyo seno las
personas puedan gozar plenamente de sus libertades y derechos tan-
to civiles, como politicos y sociales. Conforme a esta finalidad se es-
tructura el sistema institucional de seguridad ciudadana, es decir, el
conjunto de actores estatales y sociales, y los mecanismos estipulados
para llevar adelante la estrategia de control de la violencia y el delito
(eje sustantivo de las politicas de seguridad) (Sain, 2005).

Pero no solo el Estado tiene participacion dentro del tema de seguridad
ciudadana, sino que incluye a todos los ciudadanos con una participacién
directa en estos temas. En otras palabras, “la seguridad ciudadana exige la
implementacion de politicas publicas integrales que involucran diferentes
areas de gobierno, con amplia participacion de la sociedad civil (comunidad,
ONG's, sector privado, academia) para lograr mayor impacto, resultados y
sostenibilidad” (Departamento de Desarrollo Social para América Latina y el
Caribe del Banco Mundial, 2001, p. 20).

Ante este panorama, la construccién de una politica sobre seguridad ciu-
dadana debe procurar un entretejido entre policias, fuerzas armadas, fiscalias,
universidades, empresas y ciudadanos, asi como organizaciones no guberna-
mentales (ONGs) y observatorios ciudadanos. Donde puedan aplicarse “ac-
ciones para la represion criminal’, con operaciones especialmente policiales,
militares, etcétera; y, “actividades de movilizacion social’, con una campaiia de
conciencia en television, campafas educativas y apoyo comunitario y red de
proteccion por parte de ONG's.

Como se puede observar, el término seguridad ciudadana “es un concepto
mas abstracto y amplio que el de prevencion del delito, que no implica sim-
plemente la reduccion de las tasas delictivas sino que también abarca politicas
destinadas a mejorar la calidad de vida de la poblacién, sistemas judiciales
accesibles, agiles, efectivos, y la promocion de una educaciéon basada en valo-
res de convivencia pacifica, el respeto por el Estado de derecho, los derechos
humanos y la construccién de cohesion social” (Méndez y Tenca, 2018, p. 33).

Quienes promueven el término seguridad ciudadana apuntan una serie de
ventajas:



a. La prevencion del delito no es solamente una responsabilidad de la po-
licia o del Estado, sino que también implica agrupaciones locales de
ciudadanos, organizaciones de vecinos y comerciantes, organizaciones
no gubernamentales, etcétera.

b. Este término también implica reconocer que el delito no ocurre en un
vacio, sino que toma su forma en un contexto comunitario sobre el que
a su vez repercute. Es decir, la delincuencia local esta condicionada por
el contexto en el que se manifiesta, y las condiciones sociales y econ6-
micas de los barrios son, a su vez, afectadas por los niveles de crimina-
lidad en los mismos. No se puede separar, por tanto, la delincuencia de
su contexto comunitario o ecolégico.

c. El término también es abogado por quienes consideran que la dimen-
sién local de la delincuencia requiere una forma distinta de gobernanza
de soluciones.

d. Finalmente, la nocion de seguridad ciudadana evoca que no es sufi-
ciente desarrollar politicas de seguridad orientadas a reducir la delin-
cuencia, de ahi el énfasis en el término “seguridad”, que tiene una di-
mension objetiva, pero también una dimension subjetiva. En la medida
en la que no existe una relacién directa entre niveles de objetivos de
delincuencia, o seguridad, y sentimientos de inseguridad ciudadana
o de miedo al delito, es preciso desarrollar intervenciones que tengan
como objetivo combatir los sentimientos de inseguridad y la ansiedad
frente al delito al margen o de forma complementaria al desarrollo de
politicas orientadas a prevenir la comision de actos delictivos (Medina,
2011, pp. 21-22).

“La seguridad ciudadana pone énfasis en las labores de prevencién y con-
trol —antes que de represion- de los factores que generan violencia e insegu-
ridad. Trabajando y demandando una mayor eficiencia en el aparato judicial,
una mejor presentacion de servicios publicos, entre otras funciones del Es-
tado, estaremos atendiendo el problema de la inseguridad de las personas”
(Palacios y Sierra, 2014, p. 60).

En suma, utilizando estos términos a la seguridad ciudadana, podemos
abordar las siguientes percepciones:



1. Las politicas de seguridad no siempre pueden dan resultados de inme-
diato. Podremos distinguir politicas de corto, de mediano y de largo
plazo.

2. Laeleccion de la politica adecuada debe basarse en la correcta identifi-
cacion de los factores causantes.

3. Las politicas de seguridad no exigen siempre la utilizacion del recurso a
la organizacion policial. Seguridad no es sinénimo de policia.

4. Aunque deben contemplarse politicas reactivas, la pauta general deben
ser las politicas preventivas, y desde el convencimiento de que otras
politicas en otros ambitos pueden repercutir positiva o negativamente
en la seguridad local. Los pilares fundamentales de un pais son la edu-
cacidn, la sanidad, el empleo, la justicia y la seguridad. Ademas, entre
ellos guardan una relacion intrinseca muy relevante.

5. Finalmente, y relacionado con el anterior punto, debe modularse la in-
tensidad de la politica de seguridad en atencién a la interferencia o
afeccion de los derechos ciudadanos. Por ende, los responsables poli-
ticos deben elegir primeramente politicas menos invasivas (Martinez,
2016, pp. 36-37).

“La falta de seguridad ciudadana constituye una de las principales ame-
nazas a la estabilidad, la gobernabilidad democratica y el desarrollo humano
sostenible”. “La seguridad ciudadana es una condicion esencial para el pleno
ejercicio de los derechos fundamentales y las libertades publicas, y su salva-
guarda, como bien juridico de caracter colectivo, es funcién del Estado, con
sujecion a la Constitucion y a las leyes” No hay seguridad ciudadana sin dere-
chos, sin respeto a esos derechos y sin autoridad capaz de hacerlos valer. Esa

es la tarea y el gran desafio.

Conclusion

Actualmente, el objetivo clasico de la seguridad ha sufrido influencias y
transformaciones. El concepto de seguridad exige un replanteamiento impor-



tante. Esta claro, en estos dias donde los fendmenos sociales y la globalizacion
influyen cada vez mas en nuestros dias, el término seguridad, con todas sus
vertientes, debe ser replanteado. Con el acortamiento de distancias y el des-
vanecimiento de las fronteras culturales y territoriales, no podemos concebir
que la seguridad es un concepto estatico, sino que estamos frente a un término
dindmico que se transforma dia a dia.

En ese sentido, debemos empezar a explorar todos aquellos riesgos o ame-
nazas que la globalizacidn ha traido y que sin duda influyen directamente en
la seguridad. Un terrorismo global, una delincuencia organizada trasnacional,
contingencias ambientales mundiales, narcotrafico transfronterizo, lavado de
activos, son algunos de los delitos actuales que han evolucionado, que con-
jugadas con las nuevas tecnologias se han potencializado, simplemente han
adquirido una amplitud global.

Ante este panorama debemos empezar a concebir nuevas maneras de ver
el término seguridad, una seguridad que este dirigida no solo a la preserva-
cién de la integridad, estabilidad y permanencia del Estado y sus institucio-
nes, sino, ademas, una seguridad que esta implicitamente contemplada a la
proteccion de las personas o grupos sociales, una seguridad que se dirija a la
proteccion de los valores de libertad y democracia.
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Analisis critico de la ley de cuidados paliativos.
Aspectos legales de la Ley 1733 de 2014
y normativa reglamentaria por
el Ministerio de Salud'

Carlos A. Gomez-Garcia?, Silvia H. Munoz-Cortina’®

“Nunca nos situamos en el tiempo presente. Recordamos el pasado; anticipa-
mos el porvenir... asi pues nunca vivimos, sino que esperamos vivir; y, puesto
que siempre nos disponemos a ser felices, es inevitable que nunca lo seamos”

Andre Comte-Sponville citando a Pascal

Resumen

Este escrito, busca exponer de manera sistematica la legislacién colombia-
na sobre los cuidados paliativos a partir de la expediciéon de la Ley 1733 de
2014 y los diferentes derechos de los pacientes vistos tanto desde la bioética y
el bioderecho. Este articulo busca dar una explicacion critica al cuidado palia-
tivo como una forma de brindar acompanamiento adecuado para las personas
con una enfermedad terminal, crénica, degenerativa e irreversible. Basado en
la hipdtesis de si son los cuidados paliativos una alternativa para garantizar
el respeto de los derechos humano y la dignidad humana en el transito final
de la vida y dan la posibilidad de mejorar la calidad de vida y el bienestar
de los pacientes y de sus familias cuando se enfrentan a enfermedades en su
fase terminal. Los cuidados paliativos son importantes pues atacan no sola-
mente las complicaciones bioldgicas del paciente moribundo y con dolores
indescriptibles sino también contribuye a mejorar las condiciones afectivas



y socio-familiares del mismo y que inciden en su situacién de sufrimiento,
buscando mitigar el dolor y otros sintomas, proporcionando apoyo espiritual,
familiar y psicolégico desde el momento del diagndstico hasta el final de la
vida y durante el duelo.

El cuidado paliativo responde a dimensiones tanto éticas como politicas
en oposicion a la eutanasia y aunque ambos pareciera que compartieran la
misma raiz argumentativa en el derecho a morir con dignidad, cuando nos
referimos al cuidado paliativo nos referimos a mejorar la calidad de vida y
el bienestar de los pacientes y de sus familias, buscando mantenerlo con vida
y dandole el mayor bienestar posible sin acelerar ni retrasar su proceso de
muerte, mientras que, la eutanasia radica en ayudar a morir de manera tran-
quila o apacible y a peticién de paciente.

Palabras clave: bioética, bioderecho, derecho médico, dignidad humana, de-
recho a morir dignamente, cuidado paliativo, cuidados al final de la vida.

Introduccion

Las diversas normatividades que se han venido creando en todo el mundo
alrededor del cuidado paliativo exponen que dentro de sus finalidades esta el
entendimiento por parte de los distintos legisladores de una transformacion
epidemiolédgica que nos confronta al envejecimiento sistematico de la pobla-
cioén y con esta, el incremento de las enfermedades crénicas e incurables que
ocasionan una modificaciéon importante en la calidad de vida de la sociedad.

En este contexto surge el cuidado paliativo, como una oportunidad de brin-
dar alivio al sufrimiento de las personas con enfermedad en fase terminal o
con enfermedad crénica, degenerativa e irreversible de alto impacto en la ca-
lidad de vida, controlando los sintomas para mejorar su bienestar y calidad de
vida, tanto de los pacientes, como de sus familiares, mediante un tratamiento
integral del dolor, brindando apoyo psicopatoldgico, fisico, emocional, social
y espiritual.

Igualmente, el cuidado paliativo desde un plano juridico comporta el de-
recho del paciente a renunciar de manera voluntaria y anticipada a tratamien-
tos médicos innecesarios, extraordinario o futiles que no cumplan con los



principios de proporcionalidad terapéutica y no representen una los derechos
humanos del enfermo.

La importancia de los cuidados paliativos radica en la posibilidad de me-
jorar la calidad de vida y el bienestar de los pacientes y de sus familias, que se
enfrentan a “enfermedades amenazantes que debilitan y provocan multiples
complicaciones bioldgicas, afectivas y socio-familiares que generan una si-
tuacion de sufrimiento, mitigando el dolor y otros sintomas, proporcionando
apoyo espiritual y psicoldgico desde el momento del diagnoéstico hasta el final
de la vida y durante el duelo” (OMS, 2017).

Materiales y métodos

Esta es una reflexion de corte cualitativa, que conjuga la revision narrativa
con métodos transdisciplinares entre la hermenéutica y la dogmatica juridica,
para precisar una reflexion desde la bioética y el bioderecho respecto de la
normatividad sobre el cuidado paliativo y su evolucién a partir de la expe-
dicién de la Ley 1733 de 2014 y su reglamentacion. Intentando un abordaje
expositivo - descriptivo de la normatividad y su reglamentacién que permita
el entendimiento de la normatividad del cuidado paliativo en el contexto del
respeto de los derechos del paciente que esta préximo a morir.

El trabajo, se desarrolld en tres etapas: en un primer momento, se recopilé
toda la informacidn atinente al tema planteado; en segundo lugar, se analizé la
informacion contenida en los textos y se plasmo en un analisis presentado du-
rante el evento y por ultimo, se elaboro el texto final a partir de dicha reflexion.

Igualmente, se rastrearon y analizaron fuentes cibergraficas contenidas en
bases de datos como Vlex, Legisnet, Lexbase, Scielo asi como los portales ins-
titucionales del ministerio de salud (Minsalud) y la Organizacion Mundial de
la salud (OMYS).

Ambito de aplicacién de la norma

En la legislacion colombiana la primera definiciéon de cuidado paliativo fue
dada por la Ley 1384 de 2010, también conocida como Ley Sandra Ceballos,



por la cual se establecen las acciones para la atencion integral del cancer, dicha
regulacion se definié como “Atencién brindada para mejorar la calidad de vida
de los pacientes que tienen una enfermedad grave o que puede ser mortal. La
meta del cuidado paliativo es prevenir o tratar lo antes posible los sintomas de
la enfermedad, los efectos secundarios del tratamiento de la enfermedad y los
problemas psicolégicos, sociales y espirituales relacionados con la enferme-
dad o su tratamiento. También se llama cuidado de alivio, cuidado médico de
apoyo y tratamiento de los sintomas”, pero solamente hasta la expedicion de la
Ley 1733 de 2014 se pudo establecer que el cuidado paliativo ademas de una
atencion es un saber interdisciplinar, un derecho del paciente y una obligacion
del sistema de salud.

De acuerdo con el Ministerio de Salud y Protecciéon Social para ser consi-
derado un candidato al cuidado paliativo se requiere que el diagndstico emi-
tido por el médico tratante esté enmarcado dentro de dos categorias, la enfer-
medad terminal, por un lado y la enfermedad crénica por el otro, teniendo
cada una un grupo de requisitos muy especificos para su diagnoéstico ast:

a. Parahablar de la enfermedad en fase terminal es necesario que desde el
punto de vista diagnostico se establezca:

b. Portador de una enfermedad o condicién patoldgica grave que haya
sido diagnosticada en forma precisa por un médico experto.

c. Que demuestre un caracter progresivo e irreversible.
d. Pronéstico fatal proximo o en plazo relativamente breve.

e. Que no sea susceptible de un tratamiento curativo y de eficacia com-
probada, que permita modificar el pronéstico de muerte proxima;

f.  Cuando los recursos terapéuticos utilizados con fines curativos han de-
jado de ser eficaces.

Igualmente, frente a este ultimo numeral, resulta interesante que si bien
estos criterios no se encuentran directamente un alguna de las resoluciones
del Ministerio de Salud, en los documentos de dicha entidad como es el caso
de Abecé Cuidados Paliativos (Minsalud, 2016), es recurrente el uso de dicha



“lista de chequeo” para que el personal de salud pueda llegar a la conclusion ya
plantada, sin embargo no sobra recordar que el origen de la misma se encuen-
tra en el documento Estrategia en Cuidados Paliativos del Sistema Nacional
de Salud elaborado en el afio 2007 por el Ministerio Espafiol de Sanidad y
Consumo.

Un enfermo terminal, es aquel paciente con una enfermedad “médicamen-
te comprobada avanzada, progresiva, incontrolable que se caracteriza por la
ausencia de posibilidades razonables de respuesta al tratamiento, por la gene-
racion de sufrimiento fisico-psiquico a pesar de haber recibido el mejor trata-
miento disponible y cuyo prondstico de vida es inferior a 6 meses” (Minsalud,
2016).

Por otro lado, para hablar de una enfermedad crénica, degenerativa e irre-
versible de alto impacto en la calidad de vida se requieren estos requisitos:

a. Esdelarga duracién.
b. Que ocasione grave pérdida de la calidad de vida.

c. Que demuestre un caracter progresivo e irreversible que impida espe-
rar su resolucion definitiva o curacion.

d.  Que haya sido diagnosticada en forma adecuada por un médico ex-
perto.

Relacion del cuidado paliativo con la limitacion del esfuerzo terapéutico
(LET)

La limitacion del esfuerzo terapéutico (LET) es el limite de los tratamientos
curativos, ya que, cuando una persona tiene grandes padecimientos, la prin-
cipal orientacién del personal de salud sera intentar la curacion con todos los
medios disponibles, sin embargo, cuando la enfermedad se torna terminal o
cronica todo el panorama de tratamiento se debe reorientar, a fin de preservar
el principio bioético de no maleficencia. En otras palabras, se restringen deter-
minados procedimientos que pueden resultar mas dafiinos que beneficiosos.



Asila LET es una decision orientada a evitar las medidas “extraordinarias o
desproporcionadas para la finalidad terapéutica que se plantea en un paciente
con mal prondstico vital y/o mala calidad de vida” (Herrerosa, Palaciosa, &
Pacho, 2012, 136).

Tipos de LET

A la limitacién del esfuerzo terapéutico, se podra llegar por dos vias; la
primera se conoce como withholding y consistira en que el equipo médico
desde el comienzo decida no iniciar determinadas medidas curativas ya que,
desde el comienzo se sabe que la enfermedad es terminal o croénica, por otro
lado, existe el withdrawing consistente en retirar un tratamiento que ya ha sido
aplicado pues, se decide que ya no serd eficaz.

Cabe resaltar que como lo sostienen Herrerosa, Palaciosa y Pacho (2012,
136), aunque psicologicamente es mas dificil retirar que no instaurar y por
ende, tanto el paciente como su familia requeriran de mayor acompanamien-
to, desde el punto de vista bioético, no existe diferencia entre uno y otro.

Tabla 1. Tipos de Limitacion del esfuerzo terapéutico

Fuente: Elaborado por el autor, a partir de revision de literatura de (B. Herrerosa, G. Palaciosa, & Pacho, 2012,
pag. 136)

tipo definicion

Medida poco disponible, que requiera una tecnologia compleja o experimental con

Medida extraordinaria ' ) -
poca evidencia sobre su efectividad

Medida en la cual es desproporcionado el riesgo al que se somete al paciente frente

bifzdiin Gemprapera omEa al beneficio que recibiria.

Obstinacion profesional Intento de prolongar la vida mediante medios extraordinarios o desproporcionados
(diagnostica o terapéutica) | distanasia, ensanamiento o encarnizamiento terapéutico

Inutilidad terapéutica Correctamente aplicado y con indicacion precisa, no obtiene el resultado esperado.
Futilidad terapéutica Desde el principio no puede proporcionar un beneficio.

Fuente: elaboracion propia

Esta tipologia de la LET, nos puede indicar que cuando se decide no conti-
nuar con tratamientos curativos la siguiente alternativa que se le debe plantear
el paciente es el cuidado paliativo, ya que, aunque se establezca la fase terminal
o cronica de un padecimiento, no quiere decir que el personal de salud no
pueda continuar trabajando en mejorar la calidad de vida de quien sufre.



La pendiente resbalosa entre el cuidado paliativo y la eutanasia

Podemos encontrar una similitud profunda entre el ambito de aplicacion
del cuidado paliativo y la eutanasia, esto pues, las definiciones son completa-
mente coincidentes entre el paciente candidato a cuidado paliativo, que como
se estudid previamente es aquel que se encuentra en una enfermedad terminal
o quien padece una enfermedad croénica, degenerativa e irreversible de alto
impacto en la calidad de vida. Sin embargo, el articulo 2 de la resolucion 1216
de 2016 sobre eutanasia comparte el mismo ambito de aplicacion.

Por tal motivo, las sentencias C-239-97 y T-970 -2014 junto con la Reso-
lucién 1216 de 2016 del Ministerio de Salud pareciera coincidir en el mismo
estribo con la regulacion del cuidado paliativo y que ambas estuviesen atra-
vesadas como aplicacion directa de la nocién de dignidad humana la cual es
fundante de la constitucion politica.

Asi, al encontrar coincidencias tan patentes en la legislacién, se le deja un
peso mayor al poder diagndstico por parte de los médicos tratantes de una
persona vulnerable por su patologia terminal, ya que sera este quien orientara
la decisidn, bien, del cuidado paliativo o bien, de la eutanasia.

Sin embargo, la nocién de dignidad humana se encuentra en el centro de
una discusion filosofica, teoldgica y politica (personalismo y utilitarismo diria
la bioética) en donde alguien entendera que-existe un derecho a morir con
dignidad y otros, entenderan que la dignidad radica en la vida y la muerte es
solo el final de esta.

Juridicamente es muy facil afirmar que todos tenemos derecho a la digni-
dad, pero es muy complejo intentar una definicion y precisar unos alcances
para este derecho, el profesor de Teoria del Derecho Henry Solano afirma al
respecto:

“La dignidad humana es el valor que le asiste al hombre debido a su
condicidn; la condicion humana consiste en que el hombre es, por
esencia, un ser incrustado, circunstanciado, finito, limitado, que res-
bala, que se tropieza facilmente con su circunstancia; en suma, un ser
que fracasa, que claudica con facilidad. La condicién humana, cuya
explicacién metafdrica se halla en la caida original, radica en que el



hombre no es “Adan en el paraiso’, sino un “yo” incrustado, cautivo
prisionera en una circunstancia, en un mundo lleno de adversidades
para su despliegue existencial. Solo cuando el hombre muere, su “yo”
se desincrusta del cuerpo, de la circunstancia, disolviéndose en el ser,
en la nada...” (Solano Vélez, 2012, p. 125).

Empero, las diferencias entre ambos son evidentes, asi cuando nos referi-
mos al cuidado paliativo fundamentalmente hacemos referencia a mejoran la
calidad de vida y el bienestar de los pacientes y de sus familias, es decir, que
el nacleo del derecho a la dignidad del paciente radica en mantenerlo con
vida, ddndole el mayor bienestar posible y sin acelerar ni retrasar su proceso
de muerte, mientras que el concepto eutanasia esta compuesto por las raices
griegas eu y thanatos, que significan bueno y muerte; es decir que el nucleo
del derecho a la dignidad del paciente radica en ayudarlo a morir de manera
tranquila o apacible y a peticion de él.

Asi lo reconoce la Corte Constitucional en la sentencia T-970 -2014 cuan-
do afirma: “lo primero que hay que decir es que el procedimiento para garan-
tizar el derecho a morir dignamente puede ser multiple. En algunos casos, la
féormula no serd la eutanasia sino otro que se ajuste a la voluntad del paciente.
Por ejemplo, cuando el enfermo padezca dolores insoportables pero su deci-
sion no sea en lo absoluto terminar con su vida, los cuidados paliativos seran
la alternativa”

Por tal motivo, el articulo 16 de la Resoluciéon 1216 de 2016 consagra un

tramite para solicitar el “derecho a morir con dignidad” en el siguiente senti-
do:

Establecida la condicién de enfermedad terminal y la capacidad del
paciente, el médico tratante, con la documentacidon respectiva, con-
vocara, de manera inmediata, al respectivo comité. El comité, dentro
de los diez (10) dias calendario siguientes a la presentacion de la so-
licitud, debera verificar la existencia de los presupuestos contenidos
en la Sentencia T-970 de 2014* para adelantar el procedimiento vy, si



estos se cumplen, preguntara al paciente, si reitera su decision.

En el evento de que el paciente reitere su decision, el Comité auto-
rizara el procedimiento y este serd programado en la fecha que el
paciente indique o, en su defecto, en un maximo de quince (15) dias
calendario después de reiterada su decision. Este procedimiento tie-
ne caracter gratuito y, en consecuencia, no podra ser facturado.

De dicho procedimiento, se dejara constancia en la historia clinica
del paciente y esta documentacién serd remitida al Comité. El Co-
mité, a su vez, debera enviar un documento al Ministerio de Salud
y Proteccién Social reportando todos los hechos y condiciones que
rodearon el procedimiento a fin de que el mismo realice un control
exhaustivo sobre el asunto.

Ante esta disparidad, y las dificultades hermenéuticas pareciera que el le-
gislador quisiera darles gusto a todos y deja la labor de definir qué es lo mas
indicado en manos del paciente, su familia, grupo de apoyo, pero por sobre
todo en la asesoria del personal de la salud y el poder diagnéstico. Un ejemplo
evidente de esta situacion son los pacientes Esclerosis lateral amiotrofica quie-
nes padecen grandes sufrimientos producto de lo degenerativo de su padeci-
miento, razén por la cual dependiendo la asesoria que reciban en unos casos
optar por una u otra opcidn.

Derechos de los pacientes con enfermedades terminales, cronicas, dege-
nerativas e irreversibles de alto impacto en la calidad de vida

Derecho a la informacion: sin ninguna duda, es uno de los derechos mas
importante luego de recibir la noticia respecto de la enfermedad pues, consiste
en recibir informacion clara, detallada y comprensible, por parte del médico
tratante, sobre su diagnostico, estado, prondstico y las alternativas terapéuti-
cas de atencion paliativa propuestas y disponibles, asi como de los riesgos y
consecuencias en caso de rehusar el tratamiento ofrecido.

En todo momento la familia del paciente, igualmente tendra derecho a la
informacion sobre los cuidados paliativos y a decidir sobre las alternativas te-



rapéuticas disponibles en caso de incapacidad total del paciente que le impida
la toma de decisiones.

Derecho al cuidado paliativo: tiene derecho a solicitar libre y esponténea-
mente la atencion integral del cuidado médico paliativo.

(Cuadles son las acciones que hacen parte de la atencion en cuidados pa-
liativos?

De conformidad con la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), se si-
guen las siguientes pautas:

o Aliviar el dolor y otros sintomas angustiantes®. Afirmar la vida y con-
siderar la muerte como un proceso normal, es de resaltar, que recibir
alivio respecto de los sintomas puede ser considerada una situacion en
contra de los derechos humanos, y el abandono de los pacientes en esta
condicidn seria a todas luces juridicamente reprochable.

o No intentar, ni acelerar, ni atrasar la muerte.

» Integrar los aspectos psicologicos y espirituales del cuidado del pacien-
te.

o Ofrecer un sistema de apoyo para ayudar a los pacientes a vivir tan ac-
tivamente como sea posible hasta la muerte.

o Ofrecer un sistema de apoyo para ayudar a la familia a adaptarse du-
rante la enfermedad del paciente y en su propio duelo.

« Utilizar un enfoque de equipo para responder a las necesidades de los
pacientes y sus familias.



o Mejorar la calidad de vida y pueden también influir positivamente en
el curso de la enfermedad.

o Brindar, en una fase inicial de la enfermedad y en la mediad de lo posi-
ble, otros tratamientos que pueden prolongar la vida, como la quimio-
terapia o la radioterapia, e incluir las investigaciones necesarias para
comprender y manejar mejor, complicaciones clinicas angustiosas

Los sintomas y signos frecuentes que se controlan en la atenciéon en cuida-
dos paliativos, segtin lo definido en la Guia de Practica Clinica adoptada por
el Ministerio de Salud y Proteccién Social son: -dolor, -astenia, - anorexia,
caquexia, - deshidratacion, - sintomas respiratorios (Tos, Disnea), sintomas
neuropsicologicos y psiquidtricos: delirium, Insomnio, ansiedad, depresion,
convulsiones, -sintomas digestivos: mucositis, boca seca, candidiasis, disfagia,
nauseas y vomito, diarrea, estrefiimiento, obstruccién intestinal, ascitis, hipo.
lesiones de la piel: prevencion y tratamiento de las ulceras de presion, - sinto-
mas urinarios: tenesmo vesical, incontinencia, obstruccién urinaria (Minsa-
lud, 2016).

Derecho a una segunda opinion: el paciente afectado por una enfermedad
a las cuales se refiere esta ley, podra solicitar un segundo diagnéstico dentro
de la red de servicios que disponga su EPS o entidad territorial.

Derecho a suscribir el documento de voluntad anticipada: toda persona
capaz, sana o en estado de enfermedad, en pleno uso de sus facultades legales
y mentales, con total conocimiento de las implicaciones que acarrea el pre-
sente derecho podra suscribir el documento de Voluntad Anticipada. En este,
quien lo suscriba indicara sus decisiones, en el caso de estar atravesando una
enfermedad terminal, crénica, degenerativa e irreversible de alto impacto en
la calidad de vida de no someterse a tratamientos médicos innecesarios que
eviten prolongar una vida digna en el paciente y en el caso de muerte su dis-
posicion o no de donar érganos.

Para Maria Laura Malespina estos se definen como: “Los documentos de
voluntades anticipadas (DVA), que han tomado cierta relevancia en las ulti-
mas décadas, constituyen una forma mds de empoderamiento del paciente
que toma un rol protagoénico en el proceso de su propia enfermedad” ( Ma-
lespina, 2017, p. 244).



En primer lugar, debemos decir que, en este instrumento, la persona que
los suscribe no renuncia a un tratamiento que implique una cura a la enfer-
medad que padece, o sobre su vida, no es un suicido ni una denegacién de tra-
tamientos que le ayudaran a recobrar la salud sino de una decision en donde
el paciente deja sentado la forma de afrontar un hecho inevitable, como es la
muerte, entendida esta como un fenémeno natural del ciclo vital. Esto se debe
entender en el contexto de una voluntad de renunciar a ciertos tratamientos,
de acuerdo con el precepto objetado, sera aplicable unicamente en los casos
que relata la Corte Constitucional (Sentencia C 233 de 2014).

Este tema ya ha sido desarrollado para la obra Tépicos selectos de Bioética
y Bioderecho en donde se afirmé que desde el punto de vista juridico la volun-
tad anticipada debera ser catalogada como un acto juridico unipersonal que
consta por escrito en un documento privado, ya que para que este instrumen-
to se entienda perfeccionado, basta inicamente la manifestacion de voluntad
de paciente sin que se requiera de la aceptacion de la familia o del médico
tratante para que este instrumento sea valido. Es una excepcion al consen-
timiento para los tratamientos que otorga la familia de un paciente cuando
este se encuentra inconsciente o bajo un grave estado de salud o enfermedad
terminal. (Gomez, 2017, pp. 19-30).

Derecho a participar de forma activa en el proceso de atenciéon y la toma
de decisiones en el cuidado paliativo: los pacientes tendran el derecho a par-
ticipar de forma activa frente a la toma de decisiones sobre los planes terapéu-
ticos del cuidado paliativo.

Derechos de los Nifnos y Adolescentes: si el paciente que requiere cuida-
dos paliativos es un nifo o nifia menor de catorce (14) afios, seran sus padres o
adultos responsables de su cuidado quienes elevaran la solicitud. Si el paciente
es un adolescente entre catorce (14) y dieciocho (18) afos, ¢l sera consultado
sobre la decision a tomar.

Para los pacientes menores de edad y que se presuma la presencia de cancer
o con un diagndstico confirmado también, se puede considerar un derecho, el
consagrado en el articulo 14 de la ley 1384 de 2010 como Servicio de Apoyo
Social. Reglamentado parcialmente por la Resolucion del Min. Salud 1440 de
2013. El cual consiste en contar con los servicios de un hogar de paso, pago
del costo de desplazamiento, apoyo psicosocial y escolar, de acuerdo con sus



necesidades, certificadas por el Trabajador Social o responsable del centro de
atencion a cargo del paciente.

En este sentido, la legislacion sobre el cuidado de nifios con cancer entien-
de por hogar de paso un servicio de apoyo social, parte integral de la asisten-
cia social del menor y en donde se brinda alojamiento de manera transitoria
al paciente con presunciéon diagndstica o diagndstico confirmado de cancery
a un familiar o acudiente quien sera su acompafante y el cual podra brindar
el soporte necesario para la atencion en salud a través de servicios de salud
debidamente habilitados por estos o por la entidad responsable de garantizar
la atencion en salud.

La Ley 1388 de 2010 desarrolla el tema del derecho a la vida los nifios con
cancer en Colombia

Articulo 3°. Garantia de la Atencién. El Ministerio de la Proteccion Social,
en un término de 6 meses, reglamentara la creacion y puesta en marcha de
una base de datos para la agilidad de la atenciéon del menor con Cancer.

De manera que el médico que tenga la presuncion diagndstica de cancer en
un menor, beneficiario de la presente ley, lo incluira en esta base de datos, que
podra ser consultada en tiempo real y que le permitira a la EPS, ARS o En-
tidad Territorial a cargo, segtin los regimenes de la seguridad social en salud
vigentes en el pais, encontrar al paciente en el sistema.

En esta base de datos se especificara que cada beneficiario de la presente ley,
contard, a partir de ese momento y hasta que el diagndstico no se descarte, con
la autorizacion de todos los procedimientos, de manera integral e inmediata.

Paragrafo. Estos procedimientos, seran entendidos como todos los ele-
mentos y servicios que se requieran para la atencion de los beneficiarios de la
presente ley como consultas, exdmenes de apoyo diagnostico, medicamentos,
intervenciones quirurgicas y el seguimiento al paciente.

Todos los procedimientos tendran un manejo equivalente a los servicios
incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, POS, por parte del asegurador o
ente territorial.



Si el paciente pertenece al grupo de los denominados vinculados al sistema
de seguridad social en salud, sera afiliado de manera inmediata, a una Empre-
sa Promotora de Salud de este régimen. Si ello no fuere posible, por cualquier
causa, seguira recibiendo esta atencidn integral, a cargo de la entidad territo-
rial.

Derecho de los familiares. Si se trata de un paciente adulto que estd in-
consciente o en estado de coma, la decision sobre el cuidado paliativo la to-
mara su conyuge e hijos mayores y faltando estos, sus padres, seguidos de sus
familiares mas cercanos por consanguinidad.

Obligaciones de las entidades promotoras de salud (EPS) y las institucio-
nes prestadoras de salud (IPS) publicas y privadas.

La primera obligacién que tienen las entidades de salud es informar y ga-
rantizar a sus afiliados la existencia y prestacion del servicio de cuidado palia-
tivo, como una forma de respetar no solamente los derechos sino ademas la
autonomia de los pacientes.

Por otro lado, estos tratamientos tienen un especial trato por parte del le-
gislador en atencidn a la entidad de los derechos que desarrolla, en tal senti-
do, estas entidades estan en la obligacion de brindar un trato especial en su
cobertura, equidad, accesibilidad y calidad dentro de su red de servicios en
todos los niveles de atencion por niveles de complejidad, de acuerdo con la
pertinencia médica y los contenidos del Plan Obligatorio de Salud.

Asi las cosas, las obligaciones fundamentales de las entidades de salud es-
tan reglamentadas taxativamente tal y como lo muestra la tabla 2, en la cual,
se muestra los diferentes desarrollos reglamentarios de este tema y que crean
nuevas obligaciones para las entidades de salud.

Tabla 2. Desarrollo reglamentario del derecho al cuidado paliativo

Fuente: Elaborado por el autor, a partir de revision de la reglamentacion del Ministerio de Salud

Las actividades y servicios integrales del cuidado paliativo se deberan prestar de acuerdo al Manual de Activida-

des, Intervenciones y Procedimientos del Plan Obligatorio de Salud y

Las guias de manejo que adopten el Ministerio de Salud y Proteccién Social y la CRES (Minsalud, 2016).
CIRCULA TEMA

Instrucciones respecto de la garantia de los derechos de los pacientes que requieran

Circular 023 de 2016 cuidados paliativos.



Por la cual se establecen los estandares, criterios y procedimientos para la habilitacion

ResolHCIGnIEESINd 22010 de la Redes Integrales de Prestaciones de Servicios de Salud.

Resolucién 1051 de 2016 | POr medio de la cual se reglamenta la Ley 1733 de 2014 en cuanto al derecho a suscribir
el Documento de Voluntad Anticipada

Resolucién 1416 de 2016 | POr la cual se adiciona el Manual de Inscripcién de Prestadores y Habilitacion de Ser-
vicios de Salud adoptado por la Resolucién 2003 de 2014.

Circular 022 de 2016 Lineamientos y Directrices para la gestion del acceso a medicamentos opioides para
el manejo del dolor.

Fuente: elaboracién propia

La obligatoriedad de las Entidades Promotoras de Salud (EPS), del Régi-
men Subsidiado, Contributivo y Régimen Especial y de las Instituciones Pres-
tadoras de Salud (IPS), tanto publicas como privadas, de tener una red de
servicios de salud que incluya la atencién integral en cuidados paliativos, de
acuerdo al nivel de complejidad, y desarrollara las guias de practica clinica de
atencion integral. También debera reglamentar la atencion de estos tratamien-
tos especializados para la atencion de los nifios, nifias y adolescentes.

Sin embargo, aunque el desarrollo del tema en el derecho colombiano ha
sido muy favorable, resulta preocupante el poco empeno que el legislador pa-
reciera prestarle a incentivar la formacion de equipos interdisciplinarios espe-
cialistas en el cuidado paliativo.

Frente al talento humano para el cuidado paliativo, dice la Resolucion 1416
de 2016 del Ministerio de Salud y Proteccion Social en su articulo 1° referente
al Estandar Criterio Talento Humano:

En los servicios diferentes a consulta externa, especialidades médi-
cas, donde se atiendan pacientes con enfermedades terminales, cro-
nicas, degenerativas e irreversibles, a los cuales se les decida como
conducta médica o por solicitud del paciente, el manejo del dolor y
cuidado paliativo el médico tratante debera contar con certificado de
formacién para el manejo del dolor y cuidado paliativo, cuando no
sea especialista en dolor y cuidado paliativo.

De la lectura de esta norma, se colige que no todos los profesionales encar-
gados de la atencion dentro de los equipos interdisciplinares encargados de la
atencion del cuidado paliativo deberan ostentar el titulo de especialista ya que,
bastaria con un curso sobre este tema de unas cuantas horas. Con esto pare-



ciera que el legislador intentara abaratar el costo que conlleva esto, evitando la
cualificacion del talento humano.

Por ultimo, dentro de las obligaciones propias de las entidades de salud res-
pecto del cuidado paliativo, estd la reglamentacion respecto de la habilitacion
de los diferentes servicios en donde este se puede prestar, esta se detalla en la

tabla 3:

Tabla 3. Servicios que atienden cuidado paliativo

Fuente: Elaborado por el autor, a partir de revision de la Resoluciéon 2003 de 2014 y las guias del (Minsalud, 2016)

HABILITACION DISPOSICION
dC(())lr(l)iultguI?()l(;zr;la ;i_e Cuando se trate de pacientes oncoldgicos se requerird, para ser habilitado, previa visita
liativoy p por parte del Ministerio.

Hospitalizacion de
mediana y alta com-
plejidad

Estandar de procesos prioritarios asistenciales
Cuando se oferte hospitalizacion en oncologia (aunque no le es exclusivo), exige que se
cuente con protocolos de manejo de deteccién y manejo de dolor y cuidados paliativos.

Unidad de quemados
adultos y pediatricos

Se exige guias de manejo del dolor y utilizacion de escalas del dolor debidamente docu-
mentada y socializados en el recurso humano.

Atencion Institucional
de paciente cronico

“El servicio se define como: “Servicio independiente y auténomo o al interior de una
IPS con servicios hospitalarios o ambulatorios para el manejo de pacientes con procesos
crénicos e incurables, con una gran carga social tanto desde el punto de vista econémico
como desde la perspectiva de dependencia social e incapacitante, de etiologia multiple
y con desarrollo poco predecible. Incluye manejo de pacientes con patologia crénica 'y o
terminal sin ventilacion y pacientes con patologfa cronica y o terminal con ventilacion.
Corresponden a servicios institucionales que desarrollan planes individualizados de
cuidado y rehabilitacion (estableciendo potencial rehabilitador), con apoyo de equipos
de profesionales y tecnologia apropiada, en busca de mantener funciones, prevenir el
deterioro, promover la recuperacion e independencia funcional en el menor tiempo
posible asi como el cuidado paliativo integral, cuando su condicién clinica lo amerite”
(Minsalud, 2016)

Atencion Domiciliaria

Procesos prioritarios asistenciales, se exige que se cuente con guias, protocolos o proce-
dimientos para el manejo de dolor y cuidado paliativo

Cirugia Ambulatoria

“Dentro del estandar de procesos prioritarios asistenciales, se exige procedimiento, iden-
tificacién y gestion del dolor. Adicional a lo anterior la Resolucion 1416 de 2014 “Por la
cual se adiciona el Manual de Inscripcién de Prestadores y Habilitacion de Servicios de
Salud adoptado por la Resolucion 2003 de 2014, incluyo, para “todos los servicios” que
atiendan pacientes con enfermedades terminales, cronicas, degenerativas e irreversibles,
criterios al Manual de Prestadores y Habilitacién de Servicios de Salud, adoptado por la
Resolucion 2003 de 2014, relacionados con los estandares de Talento Humano y Proce-
sos Prioritarios; con lo cual se garantiza mayor cobertura de atencion para los pacientes
que requieran el cuidado paliativo. Tal como se observa, dentro de los servicios donde
es posible atender pacientes con enfermedades terminales, crénicas, degenerativas e
irreversibles en cualquier fase de la enfermedad de alto impacto en la calidad de vida,

se definieron exigencias explicitas para abordar el dolor y el cuidado paliativo, lo cual
resulta acorde a las exigencias de la Ley 1733 de 2014” (Minsalud, 2016).

Fuente: elaboracién propia

La Superintendencia Nacional de Salud vigilara que las Entidades Promo-
toras de Salud (EPS), del Régimen Subsidiado, Contributivo y Especial in-
cluyan en sus redes integradas la atencion en cuidados paliativos segun los



criterios determinantes de las redes de servicios de salud que garanticen el
acceso a este tipo de cuidados de forma especializada, a través de sus profesio-
nales y sus Unidades de Atencién. Ademads, las Direcciones Departamentales
y Distritales de Salud tendran en cuenta el mismo criterio, referente a las redes
integradas, al aprobar y renovar el funcionamiento de las Instituciones Presta-
doras de Salud (IPS), tanto publicas como privadas, salvo las excepciones de-
finidas en la norma que competan al Ministerio de Salud y Proteccién Social.

Conclusiones

El cuidado paliativo es tanto un derecho de los pacientes, una obligacion
del sistema de salud, pero por encima de todo es una oportunidad de ofrecer
consuelo al sufrimiento de las personas con enfermedad en fase terminal o
con enfermedad crénica, degenerativa e irreversible de alto impacto en la ca-
lidad de vida, controlando los sintomas para mejorar su bienestar y calidad de
vida, tanto de los pacientes, como de sus familiares, mediante un tratamiento
integral del dolor, brindado apoyo psicopatolégico, fisico, emocional, social y
espiritual. Este derecho no solamente incluye los tratamientos sino también la
posibilidad de renunciar de manera voluntaria y anticipada de tratamientos
médicos innecesarios, extraordinario o futiles que no cumplan con los prin-
cipios de proporcionalidad terapéutica y respeto de los derechos humanos del
enfermo.

El cuidado paliativo se encuentra consagrado por oposicion a la eutanasia
y aunque ambos pareciera que compartieran la misma raiz argumentativa en
el derecho a morir con dignidad, cuando nos referimos al cuidado paliativo
nos referimos a mejorar la calidad de vida y el bienestar de los pacientes y
de sus familias, buscando mantenerlo con vida y dandole el mayor bienestar
posible sin acelerar ni retrasar su proceso de muerte, mientras que, la euta-
nasia radica en ayudar a morir de manera tranquila o apacible y a peticion de
paciente.

Cuando se habla del cuidado paliativo como un derecho este incluye el
aliviar el dolor y otros sintomas angustiantes, ser considerada una situacién
en contra de los derechos humanos, y el abandono de los pacientes en esta
condicidn seria a todas luces juridicamente reprochable.



Es preocupante el poco cuidado que el legislador ha venido prestado al
tema del talento humano en los equipos de cuidado paliativo al punto que
da la impresion de estar intentando abaratar el costo que conlleva evitando la
cualificacion del talento humano.
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Resumen

Este trabajo tiene como fin, mostrar los avances de la tesis doctoral que
tiene como titulo: La intimidad en la esfera publica: la constitucion del sujeto
politico en el marco de una estética performativa desde una concepcion neoprag-
madtica. Que presenta una investigacion cualitativa, con funciones desde la
filosofia de la estética con una exploracién y descripcion del problema central
de la tesis, que se enmarca en la intimidad en la esfera publica en la actualidad.

Hoy vemos en nuestra historia todo un suceso, que la intimidad, estd a la
merced de la historia de aquellos momentos dentro de la esfera publica, que
ha sido violentada, ultrajada, puesta en la esfera publica como un premio de
todos y para todos. Es aqui donde la investigacion toma un rumbo diferente,
las estadisticas a nivel mundial ofrecen datos que hoy los jovenes solo por
mencionar este aspecto de tantos, estan supeditados al qué diran y al qué pue-
des mostrar. No mas espectaculos que no son utiles para el mundo actual.

La historia nos muestra que el lenguaje es una herramienta que se debe
fortalecer y hacer posible un cambio y una trascendencia de todo el problema
metafisico de los jovenes de hoy. Este es el cambio de historia dentro de la
esfera publica, la forma de hacer posible una performacion de lo que se tiene
dentro de lo que el mundo ofrece, y lo que se deberia tener.



Palabras clave: Estética performativa; esfera pubica; investigacion; intimidad;
sujeto politico.

Introduccion

Cuando se habla de la parte performativa, se debe de hacer hincapié a la
forma como se experimenta la parte estética en la historia humana y la forma
como se construye dentro del contexto histérico. Es aqui donde este pensa-
miento de analisis de la estética dentro de la forma performativa, es la cons-
truccion diaria del ser humano dentro de su contexto humano, considerado
en otras palabras el que hacer diario de su vida. Partir del analisis estético per-
formativo, es mostrar una nueva perspectiva de la filosofia dentro del campo
estético, es aquel que muestra su desfiguracion, dentro de su figura diaria, es
cambiar el horizonte del pensamiento, es salirse de la esfera comun y corrien-
te, de lo que el mundo de hoy propone, una historia puesta a formacién cultu-
ral, mas no una formacién metddica, una formacion de preformas.

Esto no es una mascara, como en el mundo antiguo, del cual la palabra
provenia del griego para significar la persona, las formas que en el teatro se
construian para demostrar la historia cultural de cada persona, el que hacer,
sus labores, sus roles, sus cuestiones, sus necesidades, sus gustos materiales,
sexuales y hasta religiosos. Es la formacion de la persona dentro de la historia
humana. No se cambia, la forma de la personalidad en su esencia, o como lo
determinan grandes pensadores sobre su esencia real y sustancial de cada uno.

Se puede hacer referencia al lenguaje, teniendo en cuenta, que esto es la
parte performativa del ser humano, el que orienta su estructura y sus causas
dentro de la historia misma del hombre. Asi se puede expresar que el lenguaje
hace la nueva vision del hombre actual. “En este contexto es donde se ubican
las fuerzas que desencadena el lenguaje performativo que pretenden siempre
dejar en evidencia, por lo menos, uno de estos tres aspectos. Primero que “el
decir algo” es hacer algo; segundo, que “al decir algo” estamos haciendo algo;
y el tercero, relacionado mas claramente que los anteriores con la auto impli-
cacion, seiala que “porque decimos algo” estamos haciendo algo. (Ramirez,
2015). De aqui lo que plantea José Luis Pardo cuando expresa en su texto La
Intimidad el siguiente esquema sobre el lenguaje, que la idea es que uno que



piensa decir algo, pero, no es lo que realmente uno esta diciendo. Es aqui don-
de la esfera publica se deb de realcionar con la intimidad.

Las falacias y su contexto con el lenguaje intimo en la esfera publica

El autor Pardo, J. Plantea las cuatro falacias que hacen referencia a la inti-
midad, de esto hace que la intimidad resalte de ese sin sentido humano que
aparece dentro de la historia, viéndose reflejada por el grito, el gemido, el so-
llozo o el susurro, esto es lo que las personas desde su interior hacen para con-
vertir lo intimo en privado y lo mal llamado hoy en mundo moderno como en
publico. Se puede hablar de este modo sabiendo que el lenguaje humano tiene
un doble movimiento de sentido- significado, animalidad- racionalidad, y es
como lo menciona Pardo como la morada de la intimidad.

La primera falacia tiene que ver con el sentido de identidad, Pardo lo llama
en su obra falacia de la intimidad o falacia de la identidad (p. 37). Esto es po-
sible porque el hombre posee una identidad natural, o sencillamente que tiene
una naturaleza idéntica. La falacia consistiria en que se confundan estos dos
términos: intimidad e identidad. Teniendo en cuenta que el hombre se puede
mirar en particular o miramos los hombres en general. Como dice:

La expresion lingiiistica de esta primera falacia es la idea de que toda
palabra o toda frase tiene siempre un significado originario, natural,
recto, y que por tanto todos los posibles significados divergentes son
desviaciones de esa ley natural. Asi pues, el vicio que produce esa fa-
lacia es la creencia (ilusoria o metafisica) en una identidad natural de
los seres humanos o en un significado originario de las expresiones
lingiiisticas (Pardo, 1996, p. 38).

Esta primera falacia se puede pensarla una idea de lo que el otro me pro-
duce a mi como un ser que es idéntico y me hace perder mi identidad y mi
intimidad. Por ende, la falacia es un recorte a la existencia con el otro, porque
lo quiero imitar, seguir segun sus condiciones (caprichos), es perder mi ritmo
de vida y olvidar mi lenguaje propio creado sin la necesidad de la 16gica clasi-
ca, sino la diferenciacion de lo que me hace humano mi parte innata. Cuando
no soy capaz de darme mi lugar y permito que se me mezcle la intimidad de él



con la mia, las cosas pierden sentido en mi que hacer y en mi ser, en la vida y
hace que la relacion con los otros sea un engafo, el no poder mostrar mi vida
verdadera. Y es aqui donde puede dar paso a la siguiente falacia.

La segunda falacia esta sostenida en la afirmacion el hombre se tiene a si
mismo. Esto hace que la persona piense que es propiedad privada, la confu-
sién que tenemos en esta falacia es la intimidad con la privacidad. Asi deno-
minamos esta como la falacia de la intimidad o falacia de la privacidad. Como
lo menciona Pardo en su obra:

Si en el caso de la primera falacia las consecuencias nefastas se de-
rivaban de concebir la intimidad como fuente de derecho publico,
como fundamento de leyes generales, en este otro caso la intimidad
se arruina precisamente al considerarla como fuente del derecho (y,
por lo tanto, de deberes) privados (Pardo, 1996, p. 38).

Esto tiene como sentido el hecho de como se maltrata al otro porque es
nuestro amigo, o porque él o ella es mi amante, se tiene la posibilidad de ha-
cerle dafo, se hace, se permite por el sentido de la amistad se rompe los ca-
nales del lenguaje. Por no respetar su espacio, su intimidad y por ende no
respetarse uno mismo. En este caso se utiliza al otro, lo cosifico, se hace una
simple marioneta de nuestros antojos, tanto emocionales, como sexuales, por
qué no, religiosos. Sabiendo que el derecho privado esta obligatoriamente tu-
telado por el derecho publico o, en otras palabras, como lo menciona Pardo, la
privacidad depende siempre de la publicidad, del cual en el mundo moderno
se ha expuesto al juicio publico y el juicio moral expuesto al escarnio de la vida
humana por medio de las redes sociales.

Se debe tener cuidado en la expresion lingiiistica de esta falacia referente
a la intimidad, pues es pensar que esta expresion “la intimidad de la lengua’,
hace pensar que la vida sigue siendo una necesidad de lo que la cultura expone
y propone. Aunque, en el siglo XXI se ejecute como una esclavitud que el otro
hace sobre mi, porque quiere pasar mi intimidad utilizando mi privacidad al
escarnio publico. Pardo sigue hablando en su obra que de la primera falacia se
derivan las demas. Sigue mencionando que de la intimidad con la identidad
sale lo natural del yo, una confusion intima que surge como muestra publica.
Es asi como en la tercera falacia, menciona la falacia de la intimidad o falacia
de la limpieza étnica o de la inefabilidad.



Si mi intimidad es mi identidad profunda y natural, que excluye las
demas identidades diferentes de la mia, mi tinica relaciéon posible con
los otros (los que son de otra naturaleza que yo) es la violencia y la
guerra, no puedo hablar con ellos porque, si no sienten lo que yo
siento cuando digo yo, jamas podremos entendernos (Pardo, 1996,
p- 39).

En esta declaracion de la tercera falacia, hace recordar las vivencias que se
tenia cuando el lenguaje era utilizado como ninos, aquello que peleaba porque
los otros no eran como nosotros, o porque no tenian lo mismo, o nosotros no
teniamos lo mismo que ellos; es tener en cuenta que esto hay que solucionarlo,
dejarlo a un lado, modificarlo de nuestra memoria, es pensar que esto se debe
de superar para la ejecucion idonea de la intimidad. Es rumiar que el otro me
hace a mi un mundo nuevo, pero, no maneja mi mundo, como si lo hacian
cuando éramos nifos, en la época de los pares mencionada por los psicélogos.
Que manipulan las formas de relacionar solo hombres o solo mujeres, es aqui
donde empieza a modificar conductas, a manipular los estereotipos y formar
la conciencia de la intimidad.

Se comprende que la tercera falacia lo que hace es una constante lucha
entre uno y otros pensares, genios, mentalidades, posibilidades de ser, o el
enfrentamiento constante de querer estar por encima del otro, es una falacia
que se ha convertido en nifos, no como el ejemplo citado en el parrafo an-
terior, pero en la adultez no se ha superado ese egoismo que ha hecho hasta
grandes guerras, asi como algunos creen que uno de los principales inicios de
la Segunda Guerra Mundial, el problema del lenguaje que condujo al mundo
a uno de los peores genocidios de la historia. Con esto darfamos paso a la
cuarta falacia.

Pardo menciona que la cuarta falacia tiene que ver con la segunda, pues
esta se deriva porque la confusion de la intimidad con la propiedad privada
convierte el habla en cédigos para un uso privado. La cuarta falacia reza asi:
“La intimidad o falacia del solipsismo”. Asi como lo menciona el autor, esta
falacia, en la intimidad, es incompatible y solo se experimenta genuinamente
en la mas absoluta soledad y en el aislamiento de toda la vida social:

Si mi intimidad son esas convicciones que mantengo en secreto y
en las que basa mi éxito social (mi personalidad), si las compartiese



con alguien perderia mi riqueza personal, como quien dilapida su
fortuna en placeres mundanos olvidando la necesidad de ahorrar, y
dejaria su ser socialmente valorado. (Pardo, 1996, p. 40).

En esta cuarta falacia vemos como de alguna manera se retinen las ante-
riores, lo que hace es ver que unos cuantos han desmeritado el sentido de lo
que uno puede ser, como lo hace el Estado cuando no presta o no da lo que
es de interés comun, o como lo ejecuta aquel padre abusivo que lo que hace
es engafiar a su hijo y no le brinda su necesaria compaiia y empefio para
formarlo como un ciudadano de bien, o aquel profesional que lo que hace es
esconderse tras su poder y no permite que el que esta a su lado aprenda o se
pueda formar para encontrar un beneficio comunitario. A partir de su obra
La intimidad, Pardo procura refutar filoséficamente todas estas falacias, lo
cual permite pensar que el hombre quiera, o no quiera, necesita el levanta-
miento de su miseria y es alli donde de todos modos saca a relucir lo que es
y cuanto puede ser, todo lo que ha escondido y no ha sido capaz de resolver.
La intimidad, en estas falacias, servira de aprendizaje personal para ampliar la
capacidad comprensiva de cada cual para abordar su intimidad. Asi concluye
el mismo José Luis Pardo afirmando que:

El hombre no se sostiene en la quietud sino en la ebriedad, se tiene
porque camina, porque reposa en su propio movimiento de deca-
dencia, en su inquietud y en su flexibilidad. Cuando el hombre cae,
no lo hace, como suele decirse, porque haya perdido el equilibrio
sino, mas bien al contrario, porque ha perdido el desequilibrio y se ha
convertido en el desplomarse sobre la tierra, en un ser perfectamente
equilibrado, en una naturaleza idéntica (Pardo, 1996, p. 41).

Como se ha indicado, esta liberacion desde lo mas idéntico de cada ser
conduce a pensar que toda esta limitacién es parte de cada uno, y aunque
hable consigo mismo, la respuesta es la intimidad propia, es la forma de ser si
mismo y no permitir que nadie se haga duefio o pueda poseer a otro y con-
trolar su intimidad, al igual que yo tampoco posea la del otro. Seria pensar
lo que muchos jovenes hoy viven en la relacién de parejas, en el noviazgo,
con frecuencia creen que son poseedores de una persona, como si la hubieran
comprado, para poder auto dominarla de esa manera, el limitar y controlar su
tiempo, su intimidad, sus relaciones y demas. El control de la intimidad es en
este sentido un ejercicio social del poder individual.



Ejemplo de esto esta en las casa: Los padres y progenitores, la sociedad en
general, no pueden permitir esa explotacion de intimidad frente estas nuevas
generaciones, que lo que buscan es una orientacién de las personas mayores
(padres), cuya experiencia es decisiva y saben manejar las falacias de la vida,
no de un par, sino de una persona que ha conocido que es ser padre o madre,
o porque lo han vivido y saben cémo respetar al otro, pero no aquel joven que
ha experimentado una relacién de noviazgo sexual y cree poseer la vida del
otro, porque supuestamente hay un amor, y saben que el amor es dominio del
otro mas no de si mismo. Con lo que se ha dicho hasta aqui, bien podemos
afirmar que la intimidad es diferente, no es un concepto romantico, es mas
bien un estudio de la vida propia, de lo que conlleva hacerla respetar. Convie-
ne distinguir entonces fuera de las falacias, lo que hoy en dia el mundo expone
sobre intimidad.

La lengua tiene una dimension publica (que suele acaparar todo el
contenido racional o l6gico del habla), un significado social y traspa-
rente que lo hace luminosamente accesible a todos sus usuarios, no
puede ser efectivamente hablado (e incluso en ello: escrito) sin segre-
gar una dimensioén intima (la accion del lenguaje sobre si mismo, a la
que se suelen relegar los contenidos —o quiza continentes- emocio-
nales), un sentido opaco y singular inaccesible para todos salvo para
quien lo habla desde dentro (Pardo, 1996, p. 51-52).

El lenguaje de la intimo, es el propuesto que abre la posibilidad de dos
caminos se hacen interesantes en el mundo de hoy, y en la cual a veces los
hombres y mujeres son tan fascinantes que quieren trasparentar los dos mo-
mentos, el de adentro y el de afuera. Suena como si fuera un problema légico
de exponer el lenguaje segun los términos de la l16gica. Hoy la historia mues-
tra todo lo contrario no diferenciamos entre lo de afuera o lo de adentro, lo
privado y lo publico, lo interno y lo externo, lo que es propio y lo que no nos
corresponde. La vida del hombre en su constante caminar, hace que todos
tengan la posibilidad de hablar de una manera que a veces solo asi mismo se
entiende el misterio del lenguaje.

Por ende, el lenguaje genera un misterio, pero la intimidad resguarda este
misterio de lo que caya el lenguaje, no es la historia abierta, que ayuda enten-
der los problemas sociales, pero ahora, el hombre de hoy genera una historia
frente al sistema de conectividad que rompe la estructura del misterio intimo.



Es entonces, donde se debe de brindar una idea casi Platénica de lo que se
debe de resguardar y lo que se debe de mostrar a través de imagenes dentro
de la caverna cibernética del mundo de hoy. El hombre ha vuelto a la caverna,
con la imaginacion bien estructurada, pero las acciones encadenadas a la ig-
norancia de lo intimo.

Se piensa que la intimidad es expuesta a la merced de los reflejos de la ca-
verna cibernética llamada internet, pero no es una fuente que ayude a liberar
de la ignorancia, de las cadenas de la cultura, de las cadenas de la historia sin
limites, de las cadenas del relativismo actual y de los sinsentidos de la hu-
manidad que hasta la forma de morir es un espectaculo expuesto en reflejos
y acciones normales de la vida humana. Es retomar la definiciéon de lo que
produce la filosofia.

Por ello, el estudio ordenado, sistemadtico y fundamentado de la filosofia
es muy recomendable para tener una vision correcta de la realidad y también
proporciona suficiente criterio para saber discernir los aciertos y errores de las
ideas predominantes en los ambitos cientificos, culturales y sociales. (Castillo
Coérdova, 1980).

Si el hombre de hoy busca una historia performativa, debe de volver hacia
la historia de lo que es filosofia, es retomar el inicio, la génesis de su sentir en el
mundo, lo que es proporcion referente a la historia humana, es brindarle una
oportunidad de mejorar su condicion de vida. Es salirse de lo que el mundo de
hoy muestra es ser capaz de predominar en el mundo actual.

Barrendonner (1987) expone en su obra Elementos de pragmatica lingiiis-
tica, un punto de vista determinante, sobre el tema, al sustentar que el lenguaje
por si s6lo carece de poder, pero que lo obtiene y adquiere capacidad perfor-
mativa desde el caracter corporativo del que enuncia.

Un acto es por su naturaleza productor de resultado, y reemplazarlo
por una enunciacion verbal, es generalmente, renunciar a los medios
gestuales que provocan dicho resultado, y perder asi, la posibilidad
de obtenerlo directamente. La sustitucion de un hacer por el decir
no sera practicable si no existe, ademas, alguna garantia de que la
enunciacion serd también seguida de un efecto. Esta garantia no se



encuentra en la lengua, sino en las instituciones. Por institucion, en-
tiendo la existencia de un poder normativo que someta mutuamen-
te a los individuos a determinadas practicas bajo pena de sanciones
(Barrendonner, 1987: 78,79).

Hoy la estética performativa, posee un problema en gran escala tiene un
enemigo que estaba dormido y que ha logrado escalar a gran escala su di-
ferenciador dentro del lenguaje escrito y verbal. Es un logro del sistema de
lenguaje binario, utilizado en las computadoras, ha roto el sistema de lo que
se conocia como un lenguaje oculto, solo para personas expertas, ya todos
puede generar un producto, vender, exponer, educar, trabajar, comunicarse a
través de este lenguaje binario, con algoritmo que lleva al mercado en masa de
toda la sociedad, en todos sus niveles. Desvirtuando lo estético y poniendo lo
performativo en un sentido diferente.

Asi, los medios, las creencias y las instituciones del Estado se mues-
tran como una herramienta y a la vez una matriz de sentido que re-
significa y da sentido al tiempo y al espacio determinando a priori lo
que se debe sentir y pensar ante determinadas situaciones, caracteri-
zadas performativamente desde la determinacion estatal e institucio-
nal de lo que puede o no decirse, de lo que puede o no hacerse en un
determinado lugar y a una determinada hora (Aguilar, 1981).

Hoy en dia la parte performativa en el sentido estético del lenguaje es una
transformacion puesta por el poder que gobierne, o dirija el hecho de estado.
Es entonces puesto a que la historia humana se ve manipulada, violentada en
todos sus elementos humanos que, el arma de poder que es el lenguaje debe de
responder a hechos, sucesos, y acciones de poder dentro de lo que el mundo
propone. La subjetividad se ve permeada por este hecho de trabajo de poder,
expuesto por el gobernante.

Si hoy en dia la historia muestra al hombre subjetivizado por los medios,
por la economia, la politica, la religion, la moda, los cambios de gobierno que
son indiferentes a la politica, por todos aquellos seres que se atreven a mani-
pular la intimidad, a desfigurar la estética, a desorientar la parte performati-
va del hombre es un hecho de cosificacion del mundo moderno, aquello que
atropella la cultura y las costumbre desde la ética.



Por ello, no reviste ningtn interés filoséfico particular estudiar la “16-
gica” del lenguaje estético (la cuantificacion en estética o la estética
pasada por el tamiz de los mundos posibles). Lo que a nosotros nos
interesa es mas bien determinar como es que el lenguaje estético en-
tra en nuestras vidas, como es empleado, cdmo nos afecta, en cone-
xion con qué reacciones y actividades, para lograr qué lo empleamos,
etc. Es para responder a interrogantes como esos y a muchos otros
mas que el método de los juegos de lenguaje y las formas de vida es
particularmente valioso (Blanco, 2013).

Es entones, un signo de salirse de tradicién logica, cuando estéticamente
el ser humano es desconfigurado por la programacion actual que lo sostiene.
Esta programacion es un signo de cultura impuesta por el mercadeo de las
cosas, las necesidades, los gustos de unos cuantos mal llamados famosos. Pero
se olvido la idea (estética) de los abuelos, las tradiciones (ética) familiares, la
toma de decisiones (politica) es la ciudad. No se presenta ahora en dia lo que
surge como una pregunta a esta propuesta doctoral, ;si hoy se puede hablar,
de ética, politica y estética dentro de los sujetos modernos y la modernidad
en general?

La estética performativa una construccion del sujeto dentro de la intimi-
dad de hoy.

El sujeto de hoy este puesto al imaginario virtual de la vida cotidiana. Es el
sujeto, que se tuvo que adherir a las observaciones de la red, no la red someter-
se a la observancia del sujeto y sus necesidades. Por tanto, es una suposicién
pensar hoy en dia, en el mundo moderno que se pueda vivir sin conectivi-
dad. No es una contradiccidn decir esto. Pero siempre en el adagio popular
se exponia que la maquina son las que estan al servicio de la humanidad, y
no viceversa, los humanos al servicio de las maquinas y la conectividad en
red. Judith Butler ha denominado Marcos, a lo que el sujeto debe de vivir en
la actualidad, por ende, se piensa el sujeto en otra escala diferenciadora de la
realidad. “Por este vocablo se entiende una serie de normas de aceptacién y
patrones de reconocimiento personal y social, que condicionan intimamente
la construccion politico-ontologica de los individuos (Molina Barea, 2018).



Es entonces la idea de la realidad en la que se mueve los seres humanos
hoy, desde la perspectiva estética es la construcciéon de un sujeto nuevo en
el mundo moderno, pero para esto necesita la intimidad. Esta intimidad, se
diferencia de todas las acciones que sea coercitivas al cuerpo, asi lo podemos
mencionar y trabajar, porque sera casi lo mismo que el mundo occidental de
la tradicion continental ha puesto en nuestros dias.

Se trata de la formalizacion de diversas estrategias, de las cuales sur-
gen nuevas alianzas corporales orientadas a la produccion de identi-
dades no normativas. No por casualidad, Butler senala que el cuerpo
es el principal subyugado por el sometimiento a los marcos. Estos
cuerpos, convertidos en protagonistas de las vidas precarias, son los
llamados cuerpos abyectos.’ Rechazados por la norma, se tornan vul-
nerables, y por eso mismo, poderosos ante la regularizacién de los
marcos (Molina Barea, 2018).

El cuerpo es la manifestacion expresiva de lo que esta sucedi6 en la vida
actual, la tradicion continental expresa en palabras de Richard Shusterman,
que, en este proceso de la filosofia desde la parte norteamericana, se debe de
hacer una nueva categoria al sentido estético, y surge una nueva forma desde
ver la estética dentro de la filosofia, es una categoria Somaestética. El cuerpo
debe de hablar, de manifestar, de experimentar nuevos cambios y transforma-
cidn, de historia, de cultura, de medicina, de religiosidad y posturas de nuevas
tendencias culturales, inclusion del mundo moderno y sus actitudes dentro
de la sociedad.

El sujeto politico de hoy tiene un cardcter estético bien interesante,
es buscar las ideas de lo que se hace, de cdbmo ofrecerse en el medio
en el cual, se estd moviendo, la idea de cdmo esta expuesta su teoria
dentro de lo que el propone para el medio, no le importa violentar
la intimidad de sus ciudadanos, no le importa desfigurar el sujeto
politico de hoy. Por lo tanto, el sujeto esta puesto a la merced del len-
guaje y de la funcién que se expone dentro de la realidad. “En otras
palabras, la “performance” es una forma de legitimacion, afirmacion



y construccion de la identidad. Y como tal, un instrumento politico
al servicio de un grupo de personas que asumen su condicién preci-
samente desde esta performatividad” (Aguilar, 1981).

Ahora bien, la idea del sujeto politico de hoy es mostrado desde la perspec-
tiva de una estructura impuesta por afos, es de cardcter inapropiado cuando
el sujeto politico violenta a sus iguales, a sus pares dentro de la ciudad, dentro
de la poli, pero es asi, como se tiene que observar unas nuevas tendencias de
cuidado de la intimidad en el dia de hoy. Los hombres de hoy caen en una
estructura de las emociones y que hace perder la identidad del ser humano.

Hoy estas emociones se pueden pensar como lo piensa, (Garcés. 2020. P.31)
en su texto las Emociones en Aristételes como facultades de realidades animi-
cas en las personas. Partiendo de lo que expresan que las emociones pueden
ser tratadas y valoradas de manera racional, teniendo en cuenta la sensatez,
la rectitud practica o ética, y tenido de manera clara que esta no puede estar
clasificada de forma verdadera y falsa. Y siguiendo esta lectura y lo que expre-
san del Estagirita todo acto de insensatez, cobardia, desenfreno y malhumor,
cuando se exageran, se consideran como bestiales o estados morbidos. El no
hacer buen uso de la facultad de cuidar la intimidad, se cae en el mal uso de
este valor que los seres humanos poseemos.

En la estética performativa, el concepto de somaestética, genera unas ac-
ciones que nos ayudan a brindar oportunidades de cambio y de visiones hu-
manas dentro del contexto del hoy. Es aqui donde el cuerpo toma significado y
generar unas nuevas definiciones desde la estructura de cambio del concepto
de politica, ética y estética. La expresion es actual, se debe de restructurar den-
tro de las acciones del pensamiento, el actuar y el comportamiento.

La somaestética, dentro lo que cabe sefialar, hoy se entiende en ese cuidado
del ser mismo. La categoria de cuerpo retumba en un sentir cultural, histérico
y humano. Es aqui donde el cuerpo es un instrumento de mejorar estética-
mente el sentir histdrico y la viabilidad de la humanidad.

El sujeto de hoy, a diferencia del moderno, encuentra un contexto en el que
la presencia de medios de comunicacidn, las redes sociales, el capitalismo y
el individualismo, hacen que su condicién de intimidad esté desarticulada y
afectada en su forma de constituirse porque se hace a partir de una suma de



fragmentos inconexos. En otras palabras, en su constitucién no hay una rela-
cion intrinseca entre la ética, lo estética y la politica. Tal situacion, ponen en
la tarea de repensar filoséficamente el sujeto politico en su actuar en la esfera
publica donde estas categorias estén vinculadas directamente en su practica.

Los medios de comunicacion hacen que el sujeto politico se exponga a una
nueva realidad en la que su condicién de intimidad presenta nuevos retos y
desafios porque la estructuracion de su ser ha sido invadida por las nuevas for-
mas de las tecnologias de la informacion y la comunicacion donde la radio, la
television, la prensa, y ahora con las redes sociales, lleva a una confusion en la
identidad en el campo de lo filosofico, ético, estético y politico, es decir, en las
forma de pensar, actuar, sentir y participar. Para que el hombre pueda encajar
en el mundo, se ha creado la necesidad de incorporar en su vida las realidades
virtuales a través de las cuales hoy es posible mostrar su historia personal,
académica, profesional, familiar, social y hasta sus sentimientos. Asimismo,
su presencia en un territorio y una nacion en la que vincula su identidad. Esto
explica la aparicion de los perfiles en alguna red social.

Otra razén por la que los medios de comunicacién afectan al ser huma-
no tiene que ver la invasion a la cual se ve expuesto el sujeto violentando su
privacidad. Ahora, es de aclarar que no es que el medio de comunicacién sea
el problema, sino la forma cdmo se estd utilizando. Segin Pardo, en su texto
(1996), el problema es la falta de intimidad, la forma de manipulacién de la
privacidad, que hace que la intimidad se vea manoseada, violentada y ultra-
jada. Hecho que repercute en la forma cémo se participa en la vida publica.
Esta idea se refuerza también con Byung-chul Han, en su texto La sociedad de
la transparencia (2013) en la que hace una critica a la red social de Facebook
porque tnicamente expresa el sentimiento del botén de like, y no el botén de
no 't like restringiendo la decisiéon democratica a un solo escenarios de parti-
cipacion perdiendo la libertad de escoger.

En el caso del capitalismo, coincide en un problema llamado generacion
del capital (dinero), que surge con la industrializacion, esto desbordo la acti-
tud del mundo de hoy, que genera una desarticulacién en el hombre moderno,
que abandono la familia, su comunidad, el tiempo de esparcirse libremente, y
entra el desbordamiento, dando origen a diferentes problemas sociales, politi-
cos, éticos y culturales. De esta manera, se convirtié en el centro de los esfuer-
zos para efectuar una reforma social radical. En este contexto, estaba obligada



la filosofia a contribuir con sus andlisis y soluciones para entender esta situa-
cion del capitalismo, dentro de los modelos propuestos para el hombre de hoy,
teniendo un control social de las acciones practicas de la industria, sin perder
la estructura de un progreso, una solvencia econdémica equilibrada para cada
hombre y retribuirle un desarrollo digno para estos tiempos.

Del mismo modo, se mezclan todas estas apropiaciones del mundo de hoy
donde la capacidad adquisitiva que se obtiene es equiparable con las accio-
nes ya mencionadas del capitalismo. Se alude un segundo problema que se
obtiene del capitalismo, que es la manipulacion de la democracia actual, por
el poder del dinero. Un ejemplo de esto se ve evidenciado en Colombia, la
democracia se establece segtn el sefior capital que se posea, el gusto politico
de conveniencia que atrae sus intereses capitales y sus ganancias, y se debe de
sufragar segun lo que este sefior exponga para sus beneficios personales, para
poder generar mayores negocios que sirva para ampliar su capital. El duefio
del capital pone los controles democraticos y sociales a sus empleados, que se
convierten en sus marionetas para la eleccion popular.

Y, finalmente, el individualismo genera una idea de desarticulacién del
hombre de hoy dentro de su intimidad, que desvirtua la realidad en la cual
se esta moviendo, las formas de la accion por la accion llevando al ser huma-
no a una practica de actos no éticos, ni politicos y menos estéticos que estan
siendo manipulados. Teniendo en cuenta que la individualidad en los tiempos
de hoy es un punto de referencia, si el sujeto politico hoy tiene una accién y
una practica dentro de la esfera publica. Siguiendo la idea de Lipovetsky en su
obra La era del vacio: Ensayo sobre el individualismo contemporaneo (1983):
“el individuo es un ego hedonista alejado de la revolucién y la rebelion, la
seduccién no se detiene, la indiferencia es pura”. Por lo tanto, el hombre y el
sujeto politico deben de luchar por su accién de vencer sus miedos, estar en la
calle, proteger su intimidad y construir practicas que no se modifique por los
poderes politicos de nuestro tiempo.

Para concluir esta discusion, se plantea una ruta de trabajo que ayuda a
la idea que encierra toda esta cuestion, ;Como se constituye la intimidad del
sujeto politico hoy en la esfera publica? Desde una corriente neopragmatica,
sin poder desvincular la intimidad del campo de lo ético, lo estético y lo po-



litico, llegando a una estética performativa de la realidad del hombre de hoy,
que se mueve dentro de la esfera publica y le toca vivir acciones que violentan
y rasgan las costumbres, los sentidos, el actuar, la practica y la reflexion propia
de su ser.

Conclusiones

Cuando nos encontramos frente a una situacion clara de violencia de inti-
midad, debemos de tener muy claro cémo actuar dentro de lo que pasa, es asi,
como la vida hoy da pasos claros pero sigue en las falacias de una historia que
no se muestra dentro de la realidad, por lo tanto, el ser humano hoy esta en
contante violencia de su lenguaje intimo y no puede construir una per-formas
de lo que de verdad quiere, de lo que le gustaria, de lo que suefia en ser, y le
toca ser lo que no quiere, lo que no ha pensado y lo que no ha sonado. Por
lo tanto, el ser humano hoy esta expuesto a las condiciones de la cultura y la
manipulacion de los medios.

El hombre construye una realidad de cambio, le toca violentar su lenguaje,
su historia, su intimidad, sus valores, pero ante todo, le toca mostrar una reali-
dad dentro de la identidad, frente al tercer excluido de su historia, que lo obli-
ga hacer y dejar de ser una persona autentica, una persona que no sea capaz de
ofrecer una realidad intima sin que nadie la comente, sin que nadie la observe
y sin que nadie apruebe o desapruebe su gestion. Es aqui donde la realidad
del sujeto politico se ve tocada y ante todo fuera de la esfera que el mundo de
hoy pide. Si por la simple casualidad sale de anonimato que las redes sociales
ofrecen, rompe su per-formas y empieza en el escarnio de lo publico.

Hoy se debe de hacer posible que el hombre tome sus riendas de trabajo, de
su historia, de su explicacion dentro de la realidad y frente a la red cibernética,
la forma como el ser se ofrece en el medio, debe de tener unos valores mini-
mos de respeto, no puede ser expuesto a los virus que el mundo ofrece para
controlar la especie humana, menos lo que le mundo quiere para elevar los
precios en los mercados mundiales, y aten todo caer en la medicion de su in-
timidad segun los me gustas o no me gusta de las redes mal llamadas sociales.
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“La mediacién no es una utopia: es el revés de la utopia de la comunicacion.
Propone no lo fusional, sino la dignidad de la distincion: cada persona,
cada pueblo es tinico; no invita a la busqueda constante ni al aislamiento
dorado, sino al lazo, al contacto; declara, no el derecho de saberlo todo, y

la transparencia obligada sino el sentido del misterio y el respeto al secreto;
rechaza que el hombre este atrapado en intercambios horizontales y en la
superficie de espacios en dos dimensiones”

Jean Francois Six

Resumen

Atendiendo la corresponsabilidad de las universidades con la alta calidad,
en la Corporacién Universitaria Americana Sede Medellin, se promueve des-
de las unidades de practicas juridicas y de servicio social, la implementacion
de la calidad de servicios en el Centro de Conciliacion, teniendo en cuenta
los lineamientos de la Norma Técnica 5906 del afio 2012, donde se establecen
requisitos para la entidad promotora, para el Centro de Conciliacion, y para la
prestacion del servicio, todo ello entendiendo que los centros de conciliacion
son entidades que prestan soporte operativo y administrativo, autorizadas



para su funcionamiento, vigiladas y controladas por el Ministerio de Justicia y
del Derecho, con miras a garantizar el buen desarrollo de las funciones de los
conciliadores, por ende se plantea la siguiente pregunta ; como se fortalece
la calidad de servicios en las universidades, para fomentar habilidades y com-
petencias en los futuros abogados que promuevan la solucién de conflictos
por medio de acuerdos?, por lo que en el presente documento se desarrollara
la siguiente tematica: Centros de Conciliacién en Colombia, Calidad en el
Centro de Conciliacion Americana Sede Medellin, encontrando entre otras
las siguientes conclusiones: en los centros de conciliacién de las universidades
se debe implementar la calidad del servicio para fomentar competencias y
habilidades en los futuros abogados que promueven la convivencia pacifica en
la solucién dialogada de conflictos.

Palabras clave: calidad, conciliacién, centros de conciliacidn, solucion de
conflictos.

Introduccion

En la evolucion del derecho procesal, se presentan busquedas de soluciones
procesales y extraprocesales que den pronta resolucién a las desavenencias
de las personas, es por ello que el abogado actual ha de conocer, dominar y
aplicar nuevas variantes que le permitan contar con habilidades y competen-
cias que promuevan la solucion de conflictos a través de mecanismos que se
ofrezcan como complementarios al tradicional sistema jurisdiccional, que los
lleven a cumplir su responsabilidad social de ser promotores de la conviven-
cia pacifica.

Uno de los espacios de practica juridica en Colombia son los Centros de
Conciliacién, en donde se tiene doble propésito, facilitar experiencias para
el ejercicio profesional de los abogados prestando servicio gratuito para las
personas necesitadas economicamente y promover la cultura de acuerdos, a
través de este servicio social, para resignificar el valor de la vida pacifica, en
paz en donde se promueve el respeto por el otro.

Por ello, la intencién de los autores es analizar los Centros de Conciliacion
en Colombia, en particular, plantear la importancia del servicio de concilia-
cioén con calidad, por lo que se profundizara en la Calidad en el Centro de



Conciliacion Americana Sede Medellin, teniendo en cuenta que el soporte
constitucional para la creacion de los centros de conciliacion en Colombia
surge en el articulo 116 de la Constitucion Politica de Colombia (1991), en el
cual se establece que los particulares pueden ser investidos transitoriamente
de la funcion de administrar justicia en la condicion de jurados en las causas
criminales, conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para
proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley.
Por ende, se plantea la siguiente pregunta ;como se fortalece la calidad de
servicios en las universidades, para fomentar habilidades y competencias en
los futuros abogados que promuevan la solucién de conflictos por medio de
acuerdos?

En la actualidad para la creacion de cualquier centro de conciliacion, debe
cumplir con los estandares del Instituto Colombiano de Normas Técnicas y
Certificacién - ICONTEC NTC 5906 en febrero de 2012, en donde se estable-
cen los requisitos para una prestacion del servicio en condiciones de calidad
para fomentar la facilidad en la comunicacidon de las personas que acuden
buscando soluciones rapidas a sus conflictos. Es por ello que, los objetivos
son previos el diagnostico del estudio de factibilidad, implementar la norma
técnica de calidad en el Centro de Conciliacion de la Corporacion Universi-
taria Americana, mediante el tipo de estudio hermenéutico analitico, ya que,
se analizo la creacion, el funcionamiento, actualizacién de reglamento, y el
aporte social.

Como antecedentes, se toman los existentes en la Direccién de Mecanis-
mos Alternativos de Solucion de Conflictos del Ministerio de Justicia y del
Derecho entre el ano 1991 a la fecha han autorizado aproximadamente seis-
cientos treinta y siete (637) Centros de Conciliacién en el pais, existiendo
una tendencia de crecimiento en las ciudades capitales. Sin embargo, a partir
del afo 2012 con la entrada en vigencia de la norma de calidad NTC 5906 de
2012,y el Decreto 1829 de 2013, se ha disminuido el nimero de entidades que
solicitan el aval de funcionamiento ante la entidad, existiendo una tendencia
a la creacion de centros de conciliacion de entidades privadas, por encima del
nimero de centros creados por entidades publicas.

Por todo lo anterior, se presenta a la comunidad académica el presente
capitulo, que tiene como objetivo potenciar la calidad en la conciliacién
desde la practica juridica, por medio de analisis tedrico y documental de



fuentes secundarias, que dan cuenta del sentir general por parte de diversos
operadores juridicos, respecto de la integralidad que ofrecen los escenarios
por fuera del sistema judicial.

Centros de Conciliacion en Colombia

En Colombia los Centros de Conciliacién son regulados por la Ley 640 de
2001, en esta se contempla entre otras cosas su funcionamiento, el 6rgano de
control y vigilancia, y quienes se encuentran autorizados para su creacion.
Esta norma estipula que en el caso de las universidades que cuentan con Con-
sultorio Juridico, estos centros son de obligatorio funcionamiento y prestan su
servicio de manera gratuita como un servicio social a la comunidad.

La conciliacién se presenta entonces como una figura que permite mayor
agilidad a la hora de acceder a la justicia, ademas es flexible, lo que permite
que prime la garantia de derechos sobre las formas y también contribuye a la
descongestion de despachos judiciales.

Los Centros de acuerdo con la norma, cumplen una funciéon publica que
es contribuir a la reconstruccién del tejido social a través de la busqueda de
soluciones pacificas a los conflictos, ademas de contribuir a la descongestion
judicial, que es un problema que hoy aqueja a la jurisdiccién en Colombia.
Si los conflictos son inherentes a las relaciones humanas, de acuerdo con
Marqués (2013) la medicacién y la conciliacién son herramientas utiles para
la solucion de conflictos, que ademas, se pueden presentar en cualquier de las
esferas de socializaciéon de los seres humanos, como la familia, las relaciones
comerciales, laborales, etc. La manera como se enfrentan estos conflictos, hace
la diferencia en cuanto a las posibles soluciones que pueden vislumbrarse a la
hora de formular un acuerdo, en este sentido, es de suma importancia que en los
centros también se promueva la interdisciplinariedad de los conciliadores en
cuanto al manejo de herramientas comunicativas, emocionales y habilidades
de negociacion.

La labor entonces de los Centro de Conciliacion, es coadyuvar y comple-
mentar el ejercicio de administracion de justicia, y en el caso de las universi-
dades representan el cumplimiento de los fines sociales del Estado, ademas



de la labor de formacién de los futuros abogados que desarrollan su practica
juridica en los Consultorios Juridicos y Centros.

De acuerdo a la norma vigente, se encuentran autorizados para crear cen-
tros de conciliacidn: Las personas juridicas sin animo de lucro, las entidades
publicas, y los consultorios juridicos de las facultades o programas de Dere-
cho. La Ley 23 de 1991, instaur6 criterios de calidad para las personas juri-
dicas que pretenden organizar sus propios Centros, mas adelante con la Ley
446 de 1998 y la Ley 640 de 2001, estos criterios fueron modificados, y se
establecieron también los asuntos que eran propios del conocimiento de las
entidades publicas, ademas de incrementar los requisitos para la prestacion
del servicio en los Centros.

Posteriormente, con la expedicion del Decreto 1829 de 2013 se regulo de
forma mas precisa la Creacion de los Centros de Conciliacion y Arbitraje, se
crean las obligaciones que deben cumplir y elabora una unificacion de crite-
rios ya establecidos en otras normas respecto a la formacién que los conci-
liadores deben acreditar, estipulando que dicha formacion en todo caso debe
estar avalada por el Ministerio de Justicia y del Derecho. También, establece
un régimen de transicion de seis meses contados a partir de su promulgacién
para que los Centros que se encontraran en funcionamiento pudieran modi-
ficar y ajustar sus reglamentos y condiciones en consonancia con lo previsto
en este Decreto. Por ultimo, crea y da funciones al Consejo Nacional de Con-
ciliacion y Acceso a la Justicia. Estos Centros entonces son el escenario en que
se llevan a cabo los procesos de conciliacidn, las entidades y personas juridica
autorizadas para su creacion y funcionamiento se denominan Entidades pro-
motoras y su control y vigilancia es desarrollado por el Ministerio de Justicia
y del Derecho, de acuerdo con la norma técnica de calidad NTC 5906 y del
Decreto 1829 de 2013. En ellos, se pueden tramitar todos los asuntos que son
susceptibles de conciliacion de acuerdo con la Ley 640 de 2001.

Entre el afio 1991 a la fecha, han sido creados 637 Centros de Conciliacién,
esto evidencia que hay un incremento importante en la creacién de centros
posterior a la promulgacién de la Ley 640 de 2001, sin embargo, este se vio no-
tablemente disminuido con la entrada en vigencia de la norma de calidad NTC
5906 de 2012, y el Decreto 1829 de 2013. Ademas, so6lo seis fueron creados por
entidades publicas a diferencia de los que fueron creados en vigencia de la
norma anterior.
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Figura 1. Centros de Conciliacién creados por afo
Fuente: Ministerio de Justicia y del Derecho, fecha: 21 de julio de 2018

Estas cifras, también muestran que el numero de centros creados durante
los afios de entrada en vigencia de la norma se relaciona con la crisis en la
administracion de justicia por parte de los érganos jurisdiccionales y una ten-
dente cultura del litigio y del conflicto que busca la intervencion de un tercero
para su resolucion.

Requisitos de calidad para la creacion de centros de conciliacion

Como se ha expresado en otras oportunidades, se reitera que en Colombia
la autorizacion de funcionamiento para los Centros de Conciliacién la expide
el Ministerio de Justicia y Derecho, quien se encarga de su control y vigilan-
cia. Actualmente el Ministerio promueve y requiere calidad en los centros de
conciliacién teniendo en cuenta la aplicacion de la NTC 5906 de 2012.Por
ello para solicitar autorizacion de funcionamiento de los centros de concilia-
cién conforme lo establecido en el articulo 10 de la Ley 640 de 2001, se debe
acudir ante el Ministerio de Justicia y de Derecho, previo el cumplimiento de
los requisitos establecidos en el Decreto1829 de 2013 la cual en su articulo 3
determina que las personas autorizadas por la ley para crear centros de con-



ciliacién, deben presentar una metodologia de factibilidad que cumpla, entre
otros, lo siguiente: Solicitud por escrito del Representante Legal de la entidad
interesada en la autorizacion del centro dirigida al Ministerio de Justicia y
Derecho, la cual debe ir acompaiada del certificado de existencia y represen-
tacion legal de la entidad, asi como también se debe indicar la condicién de
persona juridica sin animo de lucro, entidad publica o consultorio juridico
de universidad. Con dicha solicitud se debe adjuntar un estudio de factibi-
lidad serio, coherente, actual que refleje la problematica juridica de la zona
de influencia y que se solucionara a través del centro de conciliaciéon que se
propone crear. Este estudio debe precisar: la ubicacion del centro, tipologia
del conflicto, estimacion de la demanda del servicio, organizacion administra-
tiva del centro, estrategia de divulgacion, sistema de evaluacion y seguimiento,
programacion de educacién continuada, recursos logisticos y fisicos, recursos
financieros como también el respectivo reglamento interno.

Segtin la NTC 5906 de 2012, establece requisitos especificos, para la enti-
dad, promotora, para el centro de conciliacion y para la prestacion del servi-
cio, asi:

Requisitos para la entidad promotora

Atendiendo los paramateros de la NTC 5906 de 2012, establece que la en-
tidad promotora (universidad, entidad sin animo de lucro, entidad privada
o publica) debe planificar e implementar los procesos necesarios en forma

permanente, para:

1. Asegurar disponibilidad de recursos (fisicos, humanos, de informacién
financieros).

2. Realizar acciones que divulguen los servicios del Centro de Concilia-
cion y/o arbitraje.

3. Revisar periodicamente los dos items anteriores.

4. Asegurar que sus otras actividades no comprometan la efectividad de
la prestacion de los servicios del Centro de Conciliacién y /o Arbitraje.



Es decir, que desde las directivas de la entidad promotora debe existir un
compromiso y una decision en trabajar en permanente estado de mejoramien-
to, brindando los apoyos logisticos y financieros para garantizar la prestacion
del servicio con calidad.

Requisitos para el Centro de Conciliacion

De igual forma la referida NTC 5906 de 2012, establece entre otros, los
siguientes requisitos para los centros de conciliacion:

Identificar y establecer su poblacién objetivo, teniendo en cuenta varia-
bles tales como: tipologia del Conflicto, especialidad, ubicacion, naturaleza
del centro (publico, privado, universidad), estrato, tipo de persona (natural o
juridica), legislacion vigente aplicable.

Ser regido por un director, que asegure y demuestre que:

« Se han planificado las actividades para prestar el servicio.

o El Centro cumple con la legislacion vigente.

« Se han implementado procesos, reglamentos y procedimientos internos.

« Se gestiona la documentacién como apoyo a la gestion integral.

o Se realizan actividades de educacion continuada para el personal

o Se realiza evaluacion y seguimiento al servicio prestado por el Centro de
Conciliacion.

Planificar la prestacién del servicio, incluyendo al menos: identificaciéon
de competencias y responsabilidades del personal, recursos financieros y de
infraestructura, documentacién y mecanismos de seguimiento para prestar el
servicio, necesidades del personal y de los usuarios.



Lo anterior, visibiliza la responsabilidad que tiene la gestion y las funciones
de un centro de conciliacion que presta sus servicios bajo estandares de cali-
dad, que en ultimas, conlleva también en el caso del centro de universidades a
cumplir con la alta calidad que se promueve hoy en Colombia para las Institu-
ciones de Educacion Superior.

Ademds, los centros de conciliacidon con calidad, deben contar con una in-
fraestructura minima para la prestacion de los servicios, asi:

a. Espacio fisico: espacios para la espera y atencion, espacios de trabajo
comodos para funcionarios y usuarios, espacios sanitarios accesibles y
con ventilacion.

b. Equiposy mobiliario para prestar el servicio: Por ejemplo, computa-
dor fotocopiador, teléfono, fax, impresora, conexion a internet y esca-
ner, sillas y escritorios para areas de espera y atencion de los servicios

c. Ambiente de trabajo: factores fisicos, ambientales y de otro tipo tales
como ruido, la temperatura, la humedad, la iluminacién entre otras.

d. Condiciones de seguridad y mantenimiento: plan de emergencia y
personal capacitado para evacuacion, mecanismos de extincion contra
incendios, sefializacion segura, ruta de evacuaciéon o de emergencia,
buenas condiciones de iluminacién, temperatura y humedad, progra-
mas de mantenimiento de muebles e instalaciones.

Documentar los perfiles para todos los funcionarios, teniendo en cuenta
competencias, funciones, formacion, responsabilidades y autoridades.

Mantener registros de la formacién académica, habilidades y experiencia
de los profesionales inscritos en las listas del Centro que prestan el servicio.

Documentar derechos y deberes de los conciliadores; procedimientos, san-
ciones para aplicar a conciliadores y arbitros, codigo de ética.

Establecer e implementar un proceso para conformar las listas de concilia-
dores o arbitros, y secretarios de tribunal arbitral.



Evaluar periédicamente el desempefio de los asesores.

Identificar la formacién requerida y generada por sus actividades, por
ejemplo:

« Informacién general sobre los MASC
o Consultas sobre casos particulares

o Retroalimentacion del usuario frente a la presentacion de quejas y la eva-
luacién del mismo, entre otros.

En general, debera identificar el medio y la mejor forma de comunicar
esta informacion a la poblacién objetivo, ya que los centros de conciliacion
funcionan por la poblacion objetivo-necesitada, ya que lo que se pretende es
promover la convivencia pacifica desde el derecho a través de la aplicacion de
los Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos. Bajo la concepcion
desde el sentido de lo holistico que establece que la conciliacién “no solo es un
mecanismo juridico, es una filosofia de vida fundamentada en la tolerancia,
el respeto y el amor al ser humano. Implica la prevencién, resolucion y nego-
ciacién pacifica de los desacuerdos y conflictos inherentes a la convivencia
humana” (Quintero, 1997, p. 343).

Requisitos para la prestacion del servicio

Para la presentacion del servicio de conciliacion, se deben tener en cuenta
los siguientes elementos:

1. Solicitud: establecer mecanismos para que el usuario presente la solici-
tud del servicio (Presencial y/o virtual).

2. Programacion: programar las audiencias teniendo en cuenta la dis-
ponibilidad de las salas, del conciliador y la duracién estimada de la
audiencia.

3. Audiencia de Conciliacion: proporcionar el protocolo que el conci-
liador debe conservar dentro de la audiencia (Presentacion de las par-



tes, reglas, objeto, alcance, beneficios, limites, papel de los apoderados,
lenguaje que se debe utilizar, posibles resultados, entre otros aspectos).

4. Registro del acta y documentacion de constancias: establecer un pro-
cedimiento para la entrega de resultados del proceso.

5. Archivo: gestionar la documentacién conforme la legislacion vigente
(Conservacion, retencion, disposicion final, entre otros).

A partir de lo anterior, se evidencia como desde la evolucion del derecho
procesal se posicionan cada vez mas las soluciones mediante acuerdos, en
Colombia bajo la orientacién de un conciliador calificado, idéneo y neutral.
Resaltando que los acuerdos se plasman en actas de conciliacion que tienen
fuerza vinculante para ambas partes, ya que prestan mérito ejecutivo y hacen
transito a cosa juzgada, y cuando estas actas se suscriben en centros de con-
ciliaciones que cumplen con los estandares de calidad, hay un mayor acer-
camiento entre las partes ya que el principio de la autonomia de las partes es
quien guia y orienta el desarrollo y la puesta en marcha de la conciliacién
(Arboleda, 2014, p. 18), siendo el que lleva a dichas determinaciones, por ello
se insiste en espacios agradables que inviten a la comunicacion directa y aser-
tiva, al control de las emociones, que facilite comprender las posiciones, las
posturas y los interés claros de cada uno de los intervinientes en una audien-
cia de conciliacion, entendiendo que frente a esta figura diferentes autores la
reconocen como procesal y otros discrepan de dicho criterio , por ejemplo
tal como lo explica el profesos Junco (2007, p. 37), es una institucion emi-
nentemente del derecho procesal en tanto el Estado esta presente en asuntos
como su creacion, la reglamentacion, la procedibilidad y la identificacion de
los sujetos que intervienen en ella; ademas establece los efectos juridicos de
la acta de conciliaciéon que produce mediante el cual se resuelven diferencias
sobre derechos sustanciales disponibles. Y la profesora Bastidas (2007, p. 37),
por su parte ha dicho que la conciliaciéon no puede entenderse como una insti-
tucién exclusivamente procesal en la medida que sélo adquiere dicho caracter
cuando se realiza como requisito para la luego acceder al estrado judicial. Lo
importante y para los autores de este documento la conciliacién gestionada en
centros de conciliaciéon cumple con su naturaleza esencial, con el espiritu con
que fue creada por la ley que no es otro diferente que promover la convivencia
pacifica mediante la cultura de acuerdos soportados en las garantias propias
del Estado Social de Derecho y tienden al aseguramiento de un orden social
justo.



CALIDAD EN EL CENTRO DE CONCILIACION AMERICANA - SEDE
MEDELLIN

El Centro de Conciliacién de la Corporacién Universitaria Americana, se
cre6 mediante el Acuerdo Nro. 014 de octubre 1 de 2013, expedido por el
Consejo Directivo de la Institucién, su funcionamiento fue autorizado por
el Ministerio de Justicia y del Derecho, mediante Resolucién 0472 del 26 de
junio de 2015 como una dependencia de caracter administrativa adscrita al
Consultorio Juridico el Programa de Derecho de la Facultad de Humanidades
y Ciencias Sociales; cuya administracion y funcionamiento se encuentra bajo
la responsabilidad del director del Centro de Conciliacidon.

Mision y Vision

Misidn. El Centro de Conciliacion por medio de los estudiantes concilia-
dores tiene como mision contribuir de forma agil, eficiente, eficaz y justa a la
solucién de los problemas socio juridicos que se presentan en la sociedad, en
especial, a las personas de escasos recursos econémicos cercanas al area de
influencia de la Corporacion Universitaria Americana; para esto, los concilia-
dores aportan soluciones dialogadas a los conflictos, orientando a las partes
y a la comunidad en general por medio de los Mecanismos Alternativos de
Solucion de Conflictos, en especial la mediacion y la conciliacion.

Vision. El Centro de Conciliacion tiene como vision ser un espacio para la
practica, aprendizaje y la implementacion de la conciliacion como Mecanis-
mo Alternativo de Soluciéon de Conflictos con los estudiantes del programa de
Derecho para la comunidad en general, servicio que busca ser eficaz para la
solucidn pacifica de conflictos; sobresaliendo por la calidad del servicio pres-
tado, responsabilidad y agilidad en los procesos conciliatorios.

Para su funcionamiento, se regula por medio de un Reglamento, en el que
se establecen los lineamientos generales para la parte administrativa, estudian-
tes, asesores y usuarios. Teniendo de presente que tiene dos propdsitos funda-
mentales: espacio de practica para los estudiantes inscritos en las asignaturas
consultorio juridico I, I, IIl y IV de los dos ultimos afios del Programa de De-
recho, el segundo proposito es fungir como un espacio de proyeccion social de
servicio gratuito para la comunidad de estratos socioeconémicos bajos. Pre-



sentando frente a los demads centros de conciliacion de la ciudad las siguientes
ventajas en pro de los usuarios y estudiantes: Excelente ubicacion, pues esta
en el corazon de la ciudad de Medellin, en la avenida la Playa en la Calle 52
namero 43-62, lo que facilita el acceso a las comunidades mas vulnerables de
los diferentes barrios y comunas en atencion a que cuenta con varias rutas de
acceso, tales como buses, metro, tranvia, entre otros.

El Centro de Conciliacion de la Corporacion Universitaria Americana, es
atendido por los estudiantes de ultimo afio de Derecho, bajo la orientacién
y acompafamiento de Conciliadores docentes asesores en los que se trabajo
bajo los lineamientos de la NTC 5906 de 2012. En él se tramitan asuntos ci-
viles, de familia, comerciales, entre otros, presentando en la siguiente grafica
una muestra de algunos de los indicadores establecidos segtin los planes de
mejoramiento, y los resultados de autoevaluacion.

Como una muestra de la calidad del servicio de conciliaciéon en la Corpo-
racion Universitaria Americana, se presenta la siguiente grafica:
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Figura 2. Resultados audiencias de Conciliacion
Fuente: Creacion propia, Corporacion Universitaria Americana. Centro de Conciliacion,
(fecha de inicio 2 de agosto de 2016 - fecha de corte 9 de julio de 2018)

Teniendo de presente la estadistica existente en el centro, que en los
dos ultimos afos de funcionamiento se han realizado mas actas de concilia-
cién que constancias de inasistencia, de no acuerdo o de asuntos no concilia-

bles.

Promover la calidad en los Centros de Conciliacion, educa y transforma
la sociedad en competencias de resolucion concertada de conflictos, toda vez



que los recintos universitarios promueven permanentemente en sus estudian-
tes un proceso pedagégico que permite impulsar su actividad profesional,
desde la perspectiva de la construccion de una cultura de acuerdos, al mismo
tiempo, que permite fortalecer los saberes técnicos del ejercicio del derecho
desde una perspectiva interdisciplinar, que privilegie la aplicacion de meca-
nismos alternativos y complementarios a la hora de resolver conflictos.

Como se ha visto, la gran cantidad de requisitos y sus medios de verifica-
cién sometidos a control y vigilancia por parte del Ministerio de Justicia y del
Derecho hacen que los Centros de Conciliacion en Colombia cuenten con ni-
veles suficientes para prestar un servicio en las mejores condiciones y, lo mas
importante, sean promotores permanentes de la cultura de acuerdos a través
del didlogo en los entornos que logran impactar. En otras palabras, el funda-
mento del éxito de estas Entidades soporta en el conocimiento de la realidad a
intervenir, la gestion alrededor de las posturas e intereses en conflicto, logran-
do una comunicacion abierta para, de manera posterior, obtener la solucién
de los conflictos (Silvera et al, 2015, p. 91).

El Centro de Conciliacién Americana Sede Medellin, ha hecho una labor
social integral, apostdndole a la transformacion social potenciando sus estu-
diantes de derecho con conocimientos, técnicos, y de calidad de servicios, fa-
cilitando espacios fisicos con la infraestructura y tecnologia necesaria para
promover la convivencia pacifica, por medio de la figura juridica de la conci-
liacion.

Ademas de todo lo anterior, los centros de conciliacién que trabajan con
calidad de servicios deben estar en permanente plan de mejoramiento, imple-
mentando acciones correctivas, preventivas de acuerdo a los resultados de au-
toevaluacion, sugerencias o quejas de usuarios, estudiantes, asesores y publico
en general. Confirmando por medio de evidencia objetiva el cumplimiento de
los procedimientos establecidos, en este caso el procedimiento conciliatorio
de la Corporacién Universitaria Americana Sede Medellin.

Conclusiones

La puesta en marcha de la Norma Técnica de Calidad 5906 de 2012, en par-
ticular implementarla en los Centros de Conciliacion de las universidades que



forman los futuros abogados del pais, fortalece la conciliacién como mecanis-
mo juridico por medio del cual se permite a los ciudadanos plasmar acuerdos
con fuerza vinculante, teniendo de presente que los conciliadores cumplen
una funcion transitoria de administrar justicia, significando un avance sig-
nificativisimo en la distribucion ciudadana de una competencia exclusiva por
parte del Estado.

El Centro de Conciliacién de la Corporacion Universitaria Americana im-
plemento en su procedimiento conciliatorio la calidad de servicios establecida
en la Norma Técnica 5906 de 2012, donde los estudiantes se fortalecen en
competencias de resolucion de conflictos y servicio social con calidad.

Los Centros de Conciliacién se han estado posicionando en el mundo ope-
rativo juridico poco a poco, lo que permite que cada vez mas se tome concien-
cia en el respeto por el otro en el reconocimiento de sus derechos como ser
humano.

Los Centro de Conciliacién complementan el sistema judicial, y en el caso
de las universidades representan el cumplimiento de los fines sociales del Es-
tado, promoviendo la convivencia pacifica desde la practica juridica.

Es necesario difundir, promover e investigar en Mecanismos Alternativos
de Solucion de Conflictos, incluso no solo en el derecho sino en las diferentes
disciplinas y ojala desde los inicios de la educacion infantil y primaria, para ir
construyendo cultura de dialogo.
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La hermenéutica juridica: un ejercicio social
a partir de las sentencias

William Esteban Grisales Cardona', Diego Correa Correa?,
Walter Mauricio Montailo Arias?

Resumen

Con este texto, se pretende mostrar como desde el ejercicio de la herme-
néutica se construye un lenguaje nuevo dentro de las sociedades. El derecho
no puede ser solo un comprender normativo, sino que debe obedecer a su his-
toricidad, tal como se observa en Gadamer, e igualmente tener presente que
el juez es también un ser histdrico. Solo con la conjugacion de la historicidad
del derecho y el juez como ser histérico se puede generar un comprender e
interpretar que se ajuste a una realidad cultural, politica y social.

Para ejemplificar lo anterior, se tomaran como ejemplo algunas de las de-
cisiones de la Corte Constitucional Colombiana en las cuales fue ponente el
Doctor Carlos Gaviria Diaz, mostrando como a través de su argumentacion
generd un lenguaje juridico, en el cual prevalecen los derechos fundamenta-
les, de manera especial el derecho a la igualdad.

Palabras clave: hermenéutica, sociedad, sentencias, lenguaje, historicidad.

Introduccion

Con este capitulo, se pretende dar un acercamiento al papel que juega la
hermenéutica juridica dentro de la construccién de las ciencias sociales en la
actualidad, y a partir de alli generar un camino para comprender la realidad
social dentro de un determinado conglomerado social, pero es necesario que
dentro de las mismas comunidades se suscite una crisis que tendra como prin-
cipio y fin el mismo ejercicio hermenéutico. Para un desarrollo adecuado de



este texto, se propondran tres temas, con los cuales se pretende responder a la
pregunta: ;Cual es el papel de la hermenéutica juridica en la construccion de
sociedad a partir de las decisiones judiciales?

El primer tema por desarrollar, consiste en una base filosofica, la cual se
construira desde el pensamiento de Gadamer y Habermas, esto permitira
determinar la mirada de la sociedad dentro de una época posmoderna. El
segundo aparte consistira el mostrar el cambio que se ha suscitado en los ul-
timos afios en las sociedades como resultado del ejercicio hermenéutico juri-
dico en la creacion de derecho (Sentencias). Finalmente, el tercer aparte mos-
trara como el lenguaje construido a través del ejercicio hermenéutico juridico
influye en la nueva sociedad, para ello se tomaran como ejemplo algunas
sentencias de la Corte Constitucional colombiana en las cuales fue ponente
en Dr. Carlos Gaviria Diaz, en ellas se observara un lenguaje constructivo de
derechos fundamentales, en especial la igualdad.

Desarrollo
Una postura filosofica

Para dar inicio a este apartado, es necesario tener presente que “la nueva
hermenéutica surge en el horizonte de un problema totalmente humano: la
experiencia de encontrarnos frente a la totalidad del mundo como entorno de
la propia existencia.” (Fernandez, 1992, p. 41). El profesor Fernandez-Largo en
su texto referido a la hermenéutica juridica de Gadamer, parte de un analisis
del derecho como un producto de construccion social que nace de la misma
sentencia judicial, la cual es producto de un ejercicio hermenéutico de los
jueces.

Si bien es cierto, el planteamiento hermenéutico que proponen Gadamer
y Habermas se ha mostrado como diferente, en algunos aspectos coinciden.
Puede decirse que con la hermenéutica no se busca solo una interpretacion
de un texto o un determinado acto de habla. Con ella, lo que se quiere es mo-
dificar el mundo exterior que nos rodea, y no hablo de realidad social como
tal, sino de aquella realidad que nace como consecuencia de la interpretacién
del mundo juridico, mundo a través del cual se recogen las costumbres de una
comunidad, de un pais, punto en que coinciden los filésofos mencionados.



Para una mejor comprension, debe decirse que la hermenéutica tiene una
presencia griega, bien sea tomando su conexién con Hermes, o la busqueda
de algo oscuro. En este orden de ideas debe traerse a colacion el pensamiento
de Aristdteles, quien propone una relacion de las palabras con los simbolos,
cada palabra se identifica con un objeto, cada palabra corresponde a una ima-
gen. Fernandez Largo, citando Aristételes sefiala: “Las palabras habladas son
simbolos o signos de las afecciones o impresiones del alma” (Fernandez, 1992,
p. 50).

Es asi como en Sapir (1954, p. 10) se encuentra “El habla es una actividad
humana que varia sin limites precisos en los distintos grupos sociales, porque
es una herencia puramente histdrica del grupo, producto de un habito social
mantenido durante largo tiempo”. El habla, es especial la escrita debe estar
en permanente cambio, las exigencias de diferente indole asi lo exigen, y el
campo juridico no escapa a esa exigencia, y esto lo demuestra las distintas sen-
tencias que se tomaran de ejemplo en un aparte posterior de esta ponencia, en
la cual ya no solo se habla de la ley, sino de una serie de derechos de caracter
fundamental a los cuales debe estar supedita la ley misma.

Un ejercicio del habla se refleja en lo que denominaban los griegos Retdrica
y ahora se llama Argumentacion. Aristoteles en su libro “La Retdrica’, pre-
senta a la retérica como un ejercicio de convencimiento, el cual parte de un
objeto, que para efectos de esta ponencia puede denominarse norma juridica,
y a partir de su ejercicio interpretativo en aras de logara un bien, se llega a la
construccion de una nueva sociedad. Esa asociacion entre simbolos (norma
juridica) y signos requieren ser interpretados y comprendidos. Esas acciones
deben ser realizadas bajo la relacion del contexto histérico y las normas juridi-
cas vigentes, cuyo resultado se ve reflejado en la decision judicial, la sentencia.

Con el habla se da contenido a un concepto, sin embargo, para Gadamer, la
tarea interpretativa y comprensiva de un texto (la norma) debe tener un pun-
to de partida: la pre-comprension. La idea inicial que se tiene sobre el objeto.
Pero este camino del precomprender al comprender implica la utilizacion de
un método, el cual debe estar fundado en componentes o elementos ciertos, o
si se quiere, con una alta carga de veracidad. El precomprender esta influen-
ciado pero el comprender debe ser objetivo, es decir, tener una veracidad que
supere argumentos espurios.



El objeto, como se dijo anteriormente, para el derecho es la norma, esta
tiene una relacion inicial con el sujeto, a este no puede serle totalmente desco-
nocido. Se requiere saber del objeto y encontrarse frente a él en una situacién
angustiosa, de verse con el objeto en su existencia aun sin comprender. “Que-
rer explicar lo fundamental significa precisamente arrebatarle su caracter fun-
damental, que consiste en ser el fondo a partir del cual todo se deja entender
y explicar” (Grondin, 2003, p. 50).

Ese verse con el objeto es una fase anterior a la construccion de la norma
(Ios hechos), ese verse con los hechos, radica con la creacion misma de la
norma, tarea que se encuentra en manos del legislador. Este debe realizar un
trabajo de interpretacion sobre una realidad social (hechos sociales) historica,
para luego determinar qué tipo de conductas pueden ser reguladas a través
del derecho. Para este ejercicio, en el cual desaparece una sociedad y nace
otra, recaen todos los prejuicios que posee el legislador, los cuales terminan
reflejandose en la norma misma (el espiritu del legislador). Pero ese ejercicio
parte de un comprender de la sociedad, cuya tarea queda cruzada por la his-
toricidad. El legislador observa la conducta del hombre y mira cémo afecta a
la misma sociedad cultural e histdrica, y como de ello se hace necesario ir mas
alla de condiciones anteriores y proyectarse al futuro.

“Gadamer ha dado el debido énfasis a este giro filoséfico, en virtud del cual
la historicidad es el marco propio y exclusivo del entender, relegando como
ineficaz el marco anterior, que procedia de una hipotética identificacion, me-
diante la representacion, del sujeto y el objeto” (Fernandez, 1992, p. 53). Este
mismo giro se percibe hoy en las sentencias de las altas Cortes y en especial
en la Corte Constitucional, quien ha aceptado desde la interpretaciéon y com-
prension del texto constitucional los nuevos modelos sociales.

Es entonces necesario, conocer la sociedad y sus antecedentes, una pre-
gunta sobre la existencia o lo fundamental de la misma. La historicidad de
la sociedad se vuelve importante al momento de hacer hermenéutica sobre
la misma, punto del cual debe partir el juez a la hora de la produccion de la
sentencia, para finalmente decir: la norma ha sido eficaz. Lo anterior quiere
significar, que se parte de un mundo real, de un mundo social en del cual hace
parte el juez como integrante de esa sociedad.



Ademas, debe reconocerse al juez como un sujeto histdrico dentro de esa
sociedad. De su misma historicidad dependera la comprension y la interpre-
tacion que se pueda hacer del orden juridico y de los hechos sociales.

Recordando la postura de Gadamer cabe anotar: “4No seria mds obvio re-
currir a la tradiciéon del humanismo, a fin de comprender la pretension de ver-
dad y el modo de conocimiento de las ciencias humanas, en vez de partir del
paradigma metodologico? (Grondin, 2003, p. 47). Se trata de una tradicion
presencializada, en la cual el pasado tiene una temporalidad y una finitud. El
hombre como ser histdrico se proyecta con su actuar al futuro. El hombre se
proyecta a través de sus hechos, hechos que como se menciond son la base de
las normas juridicas.

Con la implementacion de nuevas normas, como resultados de nuevos he-
chos, se busca la creacion de un discurso, con pretension de universalidad
dentro de la comunidad, con una pretension de verdad, el cual estd sometido
a la posterior interpretacion de los jueces, quienes haran la adecuacién res-
pectiva conforme los cambios sociales. No se trata de un método historico, si
no de plantear la lectura de esas normas con pretension de validez desde los
cambios que exige la sociedad conforme los cambios que le van sucediendo.

El lenguaje producto de la interpretacion trasciende la norma misma yala
vez impone la necesidad de una nueva estructura social. El lenguaje mencio-
nado proviene de un drgano de poder reconocido como tal entre la sociedad
(los jueces), lo cual puede ser considerado un acto de la razén, un acto de
interpretar con reconocimiento.

El cambio social a partir de una nueva construccion del derecho.

En este apartado, se muestra como el cambio en la forma de interpretar
el ordenamiento juridico lleva a la construccién de una nueva sociedad. La
aparicion de nuevas consagraciones legales, algunas de ellas provenientes de
discursos juridico politicos nacionales o extranjeros, generan la necesidad de
que la sociedad entronice esos conceptos, o si se quiere decir, esos derechos
suprasoberanos.



El reconocimiento de los derechos humanos, en muchas de las legislacio-
nes en el ambito mundial, generé un cambio en el lenguaje propio que se
manejaba en el Estado. Se pasé del denominado Estado de Derecho al Estado
Social de Derecho y recientemente al Estado Constitucional de Derecho. Pero
no se habla solo del ingreso de estos modelos de Estado, también al interior
de la sociedad se generé un cambio, puede decirse que se dio un lugar a una
sociedad activa, mucho mas pendiente de sus derechos, mucho mds pendiente
de los hechos que afectan su vida en comunidad, sus derechos.

Dentro del discurso novedoso, que género una nueva concepcion y praxis
de los derechos estan los denominados derechos sociales, econdmicos y cul-
turales.

El Estado Social de Derecho establecido en la Constitucion de 1991
se fundamenta en la definicién y proteccion de los derechos indivi-
duales y colectivos. Aca de nuevo se pone de manifiesto un cuidado-
so balance entre derechos individuales e interés general. Por una par-
te, se obliga al Estado y los ciudadanos a proteger una larga lista de
derechos individuales de caracter fundamental o econémico y social.
Pero, de otra parte, se les obliga a proteger “los derechos e intereses
colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad
y la salubridad publicos, la moral administrativa, el ambiente y la
libre competencia econdmica”. Cualquier ciudadano participar en su
defensa a través de las acciones populares, un instrumento juridico
prestado de la tradicion constitucional anglosajona, con algunos an-
tecedentes en nuestro cddigo civil de 1887. La Corte Constitucional
ha sido cuidadosa en sopesar los derechos individuales y los dere-
chos colectivos, cuando estos entran en conflicto, en particular en lo
que respecta al medio ambiente, al espacio publico y a la seguridad y
salubridad publicas (Perry, 2011).

Con la nueva interpretacion de las normas juridicas y de los hechos que la
conforman, se han generado espacios para distintos grupos sociales que antes
no eran reconocidos, incluso se da paso a un discurso nuevo como el de la
diversidad, en especial el reconocimiento de las parejas del mismo sexo y sus
respectivos derechos. Lo anterior solo a manera de ejemplo.



Ademas de los derechos a una educacion acorde con sus propias cos-
movisiones que afirme su identidad cultural, al respeto a la propie-
dad colectiva de la tierra y a la preservaciéon de sus valores cultura-
les, la nueva Constitucion avalé el derecho de las autoridades de los
pueblos indigenas a ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su
ambito territorial, de acuerdo con sus normas y procedimientos. Asi
mismo, reconocié modalidades especiales a los grupos étnicos para
el ejercicio de sus derechos politicos, de manera que el pais cuenta
con representaciones de estos colectivos en el Senado, en el Congreso
y en los diversos cuerpos colegiados sectoriales y locales. (Indigenas,
2011).

Desde el ejercicio social de la hermenéutica la actividad interpretativa que
se hace dentro de la actividad judicial, actividad que varia dependiendo de la
escuela juridica que predomine en el respectivo pais, -esto es: la escuela del
derecho natural, escuela del derecho positivo, escuela de los derechos huma-
nos- lleva a formar distintas ideas en la sociedad misma. En algunas socieda-
des solo importara la ley, en otras sera mas importante los derechos reconoci-
dos a sus integrantes y algunas los hechos son los que deben ser interpretados.

En Colombia la escuela juridica predominante es el positivismo juridico,
tal vez un poco moderado hoy dia, teniendo en cuenta para esta afirmacién
las distintas sentencias de la Corte Constitucional donde da gran valor a los
derechos fundamentales. Y en algunas de ellas donde se mezcla el concepto
de moral y ética.

En los dltimos afios han llegado una serie de autores que han permeado el
pensamiento de nuestros jueces, incluyendo en sus argumentos los plantea-
mientos de ellos, a manera de ejemplo puede citarse a Ferrajoli, Habermas,
Dworkin, Alexy, Comanducci. Todos ellos plantean un esquema positivista, el
cual puede ser mirado en diferentes grados, asi: positivismo ideoldgico, for-
malismo juridico, positivismo metodolégico, realismo juridico. El derecho va
de la mano con los cambios sociales, y no solo por la voluntad del legislador.
En los cambios sociales implican reconocer nuevos comportamientos morales
y éticos.

De acuerdo con las ideas planteadas anteriormente, se debe buscar al sujeto
dentro de cada individuo porque alli es donde esta presente como exigencia



universal de libertad y de igualdad. (Touraine, 2016, p. 21) La individualiza-
cién del individuo se logra con la interpretacion de los derechos que le co-
rresponden como miembro de la sociedad. Por ello y siguiendo a Gadamer se
debe anotar: “(...) que el comprender se hace siempre desde una situacion his-
torica y que, si nos posicionamos como totalmente extrafios y fuera del juego
inducido por el texto, no hay posibilidad alguna de comprensiéon” (Fernandez
Largo, 1992, p. 79).

Lo que ha hecho el juez constitucional fue comprender e interpretar los
derechos fundamentales desde el actual momento historico y de esta forma
lograr un desarrollo real de ellos en la sociedad. También se reconoce con su
aplicacion los cambios sociales que se han presentado, como, por ejemplo, la
nueva vision de la familia, el nuevo concepto de las relaciones entre parejas,
sin importar su sexo, etc.

Desde los términos de Gadamer se podria decir:

“La razon practica es la que también postula un acceso comprome-
tido a la interpretacion. El intérprete accede a la norma en una rela-
cién vital, ya que llega con una precomprension y un problema desde
el que interroga, y, simultdneamente, lo interpretado le va a compro-
meter en su actividad.” (Fernandez, 1992, pp. 86-87).

Al hablar de una relacidn vital se hace referencia a esa relacion entre la
historicidad del ser y el juez como un ser histdrico, y como desde esa posicion
histérica se hace la respectiva comprension e interpretacion de la norma juri-
dica. Pero debe tenerse presente que esta tarea se realiza cuando la pregunta
de la cual se parte es clara, su enunciacién no deja lugar a dudas. El resultado
de la interpretacion depende en gran parte de la precision en que se formule
la inquietud juridica.

La pregunta debe llevar a lograr una evoluciéon de la norma misma, es de-
cir, que trascienda de su contexto historico o de la intension primigenia que
le inculco el legislador. De ahi, la nueva produccién del derecho esta en la
sentencia y no solo en la funcidn legislativa. El papel que hoy dia se le brinda a
la decision judicial, de caracter creador, de obligatoria, de vinculante se da en
torno a ese papel innovador del comprender y del interpretar.



El Derecho y una nueva sociedad.

Las premisas sefialadas anteriormente, muestran como con el cambio de
lectura del ordenamiento juridico llegan a configurarse un modelo de socie-
dad y de Estado distinto al inicialmente planteado a través de la norma. Las
sociedades no son pétreas, al contrario, son cambiantes. Con lo anterior, se
puede afirmar que la sociedad estd en un permanente devenir.

...los valores culturales mismos los que sustituyen a las normas so-
ciales institucionalizadas. Por lo general dichos valores se oponen
directa y firmemente a la logica del lucro y del poder. Estos valores o
principios no son sociales; se sitian por encima de las instituciones
e incluso de las leyes. Podemos calificarlos de morales... (Touraine,
2016, 14).

De lo anterior, se extrae que no se trata solo de la construccion de sociedad
desde la norma juridica, se requiere siempre unir los preceptos morales, o se
quiere los preceptos éticos con el fin de adecuar el derecho y la sociedad a las
exigencias o retos que se le plantean desde la praxis, desde la evolucion que
ella misma va teniendo.

Es importante resaltar, que en muchas de las decisiones la Corte Cons-
titucional Colombiana realiza una interpretacion extensiva de los distintos
enunciados juridicos, la cual conlleva a ir un poco mas alla de los postulados
del positivismo juridico, en el cual la prevalencia de la ley es ineludible. Esto
quiere decir, que solo se puede aplicar la ley sin tener en cuenta consideracio-
nes de otra indole, como por ejemplo la moral o la ética. Sin embargo algunos
autores manifiestan que: “(...) los jueces deben recurrir a normas y principios
morales para resolver cuestiones que no estan claramente resueltas por las
normas juridicas” (Nino, 2013, p. 17). Bajo este criterio no debe plantearse
una divisién tajante entre derecho, moral y ética, porque el sistema juridico
parte para la elaboracion de los enunciados normativos de las concepciones
culturales, politicas, éticas y morales, que existen en una comunidad en una
época determinada. El legislador reconoce esas situaciones a través de la ley.
El autor antes citado sefiala: “(...) las normas de un sistema juridico deben
reconocer y hacer efectivas las pautas morales vigentes en la sociedad, cual-
quiera que sea la validez de tales pautas desde el punto de vista de una moral
critica o ideal (Nino, 2013, p. 17).



Tomando los anteriores criterios, debe el juez no solo quedarse con los
enunciados normativos, sino ir mas alla de ello y construir normas que sirvan
de base para la construccion de una nueva sociedad, por ello hoy las cortes
sale del modelo continental y reciben las ideas del modelo anglosajon, gene-
rando asi la existencia de un modelo mixto. El juez cuenta con un mayor gra-
do de autonomia para definir (interpretar) el enunciado aplicable a los hechos
controvertidos.

Debe realizar el juez una contextualizacion del ordenamiento juridico, que
significa esto, realizar una interpretacion que incluya los principios constitu-
cionales, los derechos fundamentales y los enunciados juridicos completos,
asi lograra el juez plantear reglas mas justas para una nueva sociedad. Pero la
sociedad que se crea en muchas de las ocasiones termina aplicando las deci-
siones judiciales, sus principios, sus derechos.

La variacion en la forma de ver el derecho por parte de los actuales Tribu-
nales, bien sean de la jurisdiccion especial constitucional o de la jurisdiccion
ordinaria, esta en el modelo de Estado que impera en la actualidad. En el caso
colombiano, a partir de 1991 se establecié un modelo de Estado Social de De-
recho, el cual ha sido definido de diversas formas (1997)*, pero lo que cabe re-
saltar dentro de esta ponencia es la que afirma que hay en este una prevalencia
de los derechos fundamentales, con lo cual se sugiere que se haga una lectura
de los enunciados normativos desde la Constituciéon misma y surgio a su vez
una nueva sociedad, sociedad de derechos, si se puede decir una sociedad de
‘derecho humanismo, que siguiendo los planteamientos de Manuel Atienza
debe cumplir una serie de requisitos: “a)un principio dinamico del sistema
juridico politico, o sea la distribucion formal del poder entre los diversos 6r-
ganos estatales, b) ciertos derechos fundamentales que limitan o condicionan

(...) la produccidn, la interpretacion y la aplicacion del derecho, ¢) meca-
nismos de control constitucionales de la leyes” (Atienza, 2005, p. 11).



De lo anterior, la primera interpretacion que se exige al juez es la inter-
pretacion de la Constitucion y luego determinar como esa interpretacion es
aplicable o no a los enunciados juridicos. Si se quiere pensar de otra forma,
se puede decir, que lectura interpretativa se le debe dar al enunciado juridico
para que este sea acorde con el texto constitucional, y no se puede olvidar las
exigencias de la sociedad desde sus distintos aspectos.

De ahi que: “En toda comprensidon nos estamos incorporando a una histo-
ria actuante, la cual nos precede y nos superard, pero que, en cualquier caso,
no avanzara sin nuestro eslabon interpretativo.” (Fernandez, 1992, p. 73). Esa
tarea es la que hace la Corte Constitucional como un juez histérico dentro de
la historicidad de la misma sociedad.

La lectura de la Constitucion, debe ir mas alla de la lectura literal de la
norma, mas alla de un simple acogimiento de los postulados del positivismo
juridico. Pero no es posible apartarse del todo del positivismo, de ahi que debe
emplearse una teoria que este en un punto medio, esto es tomar ideas de lo
que se ha denominado Neopositivismo juridico, en el cual se acepte una posi-
ble unioén entre la moral, el derecho y la ética, que son elementos estructurales
de la sociedad. La sociedad como estructurante del derecho y su cultura son
bases necesarias para una adecuada comprension de la norma.

La decision judicial principal en el proceso, por medio de la cual se resuelve
la controversia, la sentencia, no puede considerarse como una posicion obje-
tiva de la ley, por el contrario, es esta la que revive el contenido implicito de la
norma, la actualiza, cuando se entiende que ella tiene una estructura abierta,
y cuyo centro es un principio. La sentencia es un reflejo de la historia, de una
realidad cultural, politica y social de la sociedad.

Finalmente, la tarea de interpretacion corresponde a un dialogo perma-
nente, es como algunos definen el proceso, como un quehacer dialdgico, pero
ese quehacer no es entre dos partes en iguales condiciones, sino entre la nor-
ma es su sentido historico y la exigencia de una sociedad actual. Esto nos
lleva a plantear un cambio en la forma de ver el derecho, ya no solo como una
ciencia normativa, sino el derecho como una ciencia aplicativa a una realidad.

Delalectura de las sentencias C-221 de 1994, C-239 de 1997, C-87 de 1998,
C-22 de 1996, C-410 de 1994, C-371 de 2000, T-321 de 1993, C-404 de 1998,



C371 de 1994, SU-47 de 1999, C-456 de 1997, C-563 de 1995, SU-747 de 1998,
T-523 de 1997, T349 de 1996, T-1736 de 2000, T-212 de 2001, C-83 de 1995,
C486 de 1993, C651 de 1997; en las cuales funge como ponente el Dr. Carlos
Gaviria Diaz, se observa una evoluciéon en el manejo del concepto derechos
fundamentales, el cual pasa de su lugar de criterio auxiliar y se convierte en
una guia orientadora en la interpretacién y comprensiéon del ordenamiento
juridico.

En ellas se encuentra el paso de un juez aplicador del derecho a la de un
juez creador de derecho, expresion que causa atin hoy dia en algunos trata-
distas y profesores de derecho escozor, tal razon estd en no aceptar el paso
de un Estado de Derecho a un Estado Social de Derecho e incluso hoy se
manifiesta la presencia de un Estado Constitucional de derecho. Principios
como la igualdad, la libertad, el debido proceso y el entendimiento del orden
juridico desde las nuevas bases, si se quiere, del neopositivismo, implican una
construccién de un lenguaje diferente, el cual a su vez modificara las bases
sociales en cuanto a la compresion de los derechos que le corresponden y
como pueden buscar su proteccién. Se pasa de un lenguaje casi silencioso de
los derechos humanos a un lenguaje expreso y clara desde las sentencias de la
importancia social, cultural y politica de estos derechos.

Conclusiones

La participacion de la teoria hermenéutica de los profesores Gadamer y
Habermas, hoy por hoy se encuentra mucho mas viva, porque es necesario
hacer una lectura de la norma juridica reconociendo su historicidad, solo de
esta manera puede realmente comprenderse. Pero no solo es reconocer la his-
toricidad misma de la norma, sino también entender al juez como un ser his-
torico que busca interpretar un texto y a la vez logra una identificacién con la
comprension de este, y ese discurso tienda a convencer una sociedad, que se
convierta en un criterio de verdad.

A través de la praxis hermenéutica del derecho, se construyen nuevas so-
ciedades, el derecho no es ya solo una interpretaciéon normativa, es un derecho
aplicado de acuerdo a la evolucién de la sociedad y las necesidades que se
deben regular. Es por ello que debe existir una comprension de la cultura, la
politica, la moral y la ética de cada grupo cultural integrante de la sociedad. Y



lo anterior, se percibe en la sentencia como fuente creadora de derecho y un
nuevo lenguaje protector de los derechos humanos.
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Resumen

En el mundo contemporaneo, el reconocimiento a la diversidad sexual ha
conseguido cada vez mas importancia desde la garantia y respeto por los dere-
chos a la orientacion sexual y la identidad de género reconocidos en la Decla-
racion de los Derechos Humanos y el Pacto de Derechos Civiles y Politicos; lo
cual va de la mano de los avances de la ciencia médica en torno a la condicién
sexual de las minorias.

En este sentido, Colombia no es ajena a este tipo de fendmenos sobre la
busqueda de la plena identidad sexual, y se ha vuelto comun que personas con
trastornos catalogados como disforia de género acudan a instancias juridicas
para que les sea autorizada a la reasignacion del sexo. No obstante, un estudio
cualitativo de este fendmeno a la luz de la normatividad colombiana vigente
nos llevo a colegir que atn existe mucho por hacer frente a la determina-
cion de garantias y lineamientos normativos que conlleven a un goce efectivo
de los derechos fundamentales de la poblacidn transgénero en virtud de que
puedan acceder de manera oportuna a las diferentes instituciones sin sufrir
ningun tipo de discriminacién, ni obstaculo y sobre todo para que puedan



encontrar una verdadera inclusién en la sociedad que les permita una partici-
pacion activa en los diferentes contextos en aras de lograr una mejor calidad
de vida bajo el amparo que les ofrecen los principios constitucionales.

Palabras clave: atencion integral, derechos fundamentales, disforia de género,
personas transgénero y principios.

Introduccion

Cuando se aborda un tema tan sensible como el de la disforia de género,
hay que destacar la relacion directa que hay entre este y el concepto de transe-
xualidad, pues se colige que es este trastorno caracteristico por la inconformi-
dad que se tiene respecto a la identidad sexual biologica (Bergero et al, 2008
citado por Basterrechea et al, 2017) se acenttia a través de la busqueda de una
nueva identidad que logre orientar la sexualidad respecto a las necesidades y
vivencias; por tanto, disforia se comprende en su minima expresién como una
situacion adversa, dificil de soportar o de asumir.

En la mayoria de los casos, esta situacion se presenta en personas mayores
de edad, quienes han tenido una experiencia de vida respecto a la vivencia de
su sexualidad con mayor consciencia, quienes en realidad pueden presentar
dicho trastorno y por ende recibir un tratamiento o atencién conforme a sus
necesidades u orientacion sexual. No obstante, Cuando hablamos de la bus-
queda de la identidad sexual y la correspondencia con el ser interior y el deseo
de la realizacién de cada plan de vida, el nifio, nifia y adolescente es un ser
determinante a la hora de verificar su consentimiento con respecto al cambio
y modificacién de nombre y sexo, ademas de la toma de decisién con respecto
a la transformacién quirurgica con el fin de reafirmar su sexo.

En este entendido, este derecho concuerda con el interés superior del nifio
que a través de la Constitucion Politica y la jurisprudencia se determina como
principio prevalente por encima de cualquier determinacién, considerandolo
como sujeto de derechos y garantias especiales (Corte Constitucional, Senten-
cia C-239 de 2014, M. Gonzalez).

El presente capitulo de libro, expone los antecedentes conceptuales y cien-
tificos del tema en comento en relacién con los fundamentos juridicos que



permiten garantizar un tratamiento a la disforia de género en Colombia bajo
un analisis constitucional. Para ello, esta linea de trabajo, bajo la orientacién
de una metodologia cualitativa basada en el rastreo documental, propende
analizar de qué forma el Estado colombiano garantiza la atencién integral a las
personas transgénero para cambio de sexo y si el alcance normativo de nuestro
ordenamiento juridico se ajusta a las necesidades de esta comunidad y genera
sentido para la garantia de sus derechos como parte de la sociedad, dentro del
respeto por la igualdad y dignidad humana, contemplando la transformacién
de la persona no solo desde el ambito fisico o psicolégico, sino también desde
el relacionamiento en la sociedad a partir del amparo que también se colige de
los principios constitucionales.

Desarrollo

En Colombia atin existe mucho por hacer con respecto a la determinacién
de garantias y lineamientos normativos que la permitan de manera oportuna,
ala poblacién transgénero, tener acceso a las diferentes instituciones sin sufrir
ningun tipo de discriminacion u obstaculo, fomentando la participacion acti-
va en los diferentes espacios y sobre todo logrando con ello el mejoramiento
de la calidad de vida de esta poblacion.

Ahora bien, con relacién a los derechos fundamentales que contempla la
Constitucion Colombiana de 1991 cuyo fin tltimo es la convivencia en paz de
todasy cada una de las personas que hacen parte de la sociedad, a través de un
orden justo que proteja y garantice todos y cada uno de los derechos funda-
mentales del ser humano desde la participacion activa de los ciudadanos en la
construccion de una sociedad mejor e incluyente. Analizaremos algunos dere-
chos fundamentales que guardan relacion con el tema de la disforia de género:

La dignidad humana

La dignidad como derecho fundamental contemplado en el articulo 1 de
la Constitucion Politica de 1991, se esgrime como la base central del Estado,
que insta por el reconocimiento a la pluralidad y la diversidad de cada una de
las personas que hacen parte de la sociedad, dentro de un marco democratico
y participativo en el que se otorgue accesibilidad a cada una de las institucio-



nes sin ningun “tipo de discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacio-
nal o familiar, lengua, religion, opinion politica o filosdfica”(Asamblea Nacio-
nal Constituyente, 1991,art.11). En ese sentido, tal como lo afirma Ferrajoli
(2005):

La nocién de derechos humanos se corresponde con la afirmacién
de la dignidad de la persona frente al Estado... El poder publico no
puedes ser empleado licitamente para ofender atributos inherentes a
la persona y debe ser vehiculo para que ella pueda vivir en sociedad
en condiciones consonas con la misma dignidad que le es consus-
tancial (Ferrajoli, 2005 citado por Balzan, Morrillo y Gonzales, 2015,
p.3-14).

El derecho ala vida

Tiene estrecha relacion con el ejercicio de la dignidad, la autonomia indivi-
dual y el derecho a la salud, ya que la garantia de este derecho converge en dos
ambitos diferentes: el primero en lograr un acceso oportuno a la atencién en
salud en condiciones dignas y humanas para la poblacion trans que presenta
o se identifica con situaciones diferentes a las que plantea la denominacién
binaria (Hombre - Mujer) y que en procura de orientacion y tratamiento pro-
tege la vida de estas personas en condicidon de vulnerabilidad.

En segundo lugar, al proteger la vida se prolonga y da continuidad al aba-
nico de diversidad sexual y cultural de las personas trans que dejen como
legado establecido para futuras generaciones y representen significancia en la
evoluciéon de normas que protejan sus derechos fundamentales en todos los
ambitos.

Derecho a la igualdad

El derecho a la igualdad, consagrado en el articulo 13 de la Constitucion
de 1991, los articulos 2, 4 numeral 1 y 26 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, y el articulo 24 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, “implica que todas las personas que son miembros de una misma co-



munidad tienen garantizados los mismos derechos constitucionales” (Cardona,
2016, p.85); enmarca reconocer en el otro un ser diverso y distinto, denotado
por modelos culturales y fisiologicos diferentes que determinan su manera de
ser y de exteriorizarse en la comunidad.

De esta forma, el no reconocimiento de la diversidad e identidad sexual de
las personas pertenecientes a la comunidad LGTB por parte de las institu-
ciones y de las demas personas que hacen parte de este Estado, ahondan atun
mas los malos tratos y la discriminacién que sufre esta poblacion, por el no
reconocimiento de sus derechos desde un nivel superior.

Finalmente, recordemos que el derecho a la libertad es conmutativo y re-
ciproco al principio de igualdad y no discriminacion, por tanto, corresponde
al Estado garantizarlo y llevar al goce efectivo del mismo hasta su maxima
expresion, ya que involucra la caracterizacion de cada individuo desde el am-
bito mas interno de su ser, proporcionando elementos para el desarrollo de su
personalidad, donde la manera de auto determinarse, le proporciona de ma-
nera simultanea exteriorizar su forma de ser y de proyectarse ante la sociedad.

En este sentido, la limitaciéon de este derecho se configura en una barrera
para el desenvolvimiento personal e intransferible que cada ser desde su plan
de vida requiere para desarrollarse, proyectarse e intervenir en comunidad.
Lo anteriormente mencionado hace que esa persona se margine y no pueda
desplegar de manera plena los demas derechos fundamentales.

Derecho al reconocimiento de la personalidad juridica

El reconocimiento de la personalidad juridica estd intimamente relacio-
nado con el derecho a la igualdad, se traduce conforme al articulo 17 de la
Declaraciéon de los Derechos y Deberes del Hombre en que: “Toda persona
tiene derecho a que se le reconozca en cualquier parte como sujeto de derechos y
obligaciones, y a gozar de los derechos civiles fundamentales”. (Organizacion de
los Estados Americanos, 1948, art.17)

Bajo ese entendido, el nombre como atributo de la personalidad es la co-
nexion que cada ciudadano tiene para ser reconocido en sociedad como in-
dividual y tnico, brinddndole una la distinciéon y participacion activa en los



diferentes procesos y asuntos administrativos, sociales, culturales y de indole
economica que surgen en el quehacer de cada ciudadano.

Para ello, se hace necesaria la identificacion de cada individuo en el Regis-
tro Civil, el cual podra ser modificado en las situaciones puntuales que esta-
blece el Decreto 1260 de 1970, modificado por el Decreto 999 de 1988. Al
respecto el articulo 94 indica que” El propio inscrito podrd disponer, por una
sola vez, mediante escritura publica, la modificacion del registro, para sustituir,
rectificar, corregir o adicionar su nombre, todo con el fin de fijar su identidad
personal” (Presidente de la Republica de Colombia, 1988, art.6). No obstante,
la Corte Constitucional a través de sentencia C-114 de 2017, indica que “tal
restriccion no serd aplicable en aquellos eventos en que exista una justificacion
constitucional, clara y suficiente” (Corte Constitucional, Sentencia C-114 de
2017,A. Linares).

En este entendido, el Estado establece la proteccion de este derecho, sin
afectar la seguridad juridica de las personas y garantizando que la plena iden-
tidad de cada ciudadana este conforme a la ley y a los asuntos que cobija la
constitucion. Pero lo anterior, no significa que en el caso de las personas tran-
sexuales no sea este un obstaculo para acceder de manera concreta a la modi-
ficacion del nombre y del sexo, de acuerdo con la identidad sexual acogida por
este en el entendido del respeto por el otro y su modo de vivir.

Derecho a la intimidad

Para la construccion de la identidad sexual que cada una de las personas
realiza desde su interior, acompaiiado de su entorno, se forman condiciones
de vida diferentes a las establecidas en el orden binario (hombre-mujer), de
personas que transitan entre estos dos géneros y que por su propia determi-
nacion y convencimiento, sienten que su sexo bioldgico genotipicamente es-
tablecido desde el nacimiento no encuadra con su identidad de género o se-
xual segun la vivencia de cada uno. Lo anterior conlleva a que el ser humano
despliegue el principio de autodeterminacion mejorando su sentido y siendo
coherente con la orientacién de su ser.

Para ello, el Estado a través de la Constitucion Politica defiende el derecho
y el respeto por la intimidad personal como elemento especial de la personali-



dad, sin lugar a recibir ningun tipo de segregacion por pertenecer en este caso
a la comunidad LGTB.

Finalmente, digamos que el derecho a la intimidad esta estrechamente re-
lacionado con el derecho al libre desarrollo de la personalidad, ello porque el
derecho a la intimidad representa desde el fuero interior el modo de ser y de
pensar de cada persona, un lugar donde ningtin ordenamiento juridico puede
tener alcance para llegar a gobernar o imponer su voluntad, ya que el ser hu-
mano estd condicionado de caracter y autonomia tnica, que le da poder para
decidir cémo quiere vivir su vida y el rol que quiere desempeifiar en sociedad
de acuerdo con la identidad sexual que va construyendo y al modo de sentirse
consigo mismo, posicionando con ello el libre desarrollo de la personalidad.

Derecho al libre desarrollo de la personalidad

Sobre este asunto, debemos indicar que conforme los preceptos constitu-
cionales, el Estado Colombiano debe de garantizar el libre desarrollo de la
personalidad de todos y cada uno de los ciudadanos. Ahora bien, este derecho
esta intimamente relacionado con el derecho que tiene las personas a la libre
expresion y a difundir su pensamiento.

La libertad de expresion es uno de los matices en los que se pronuncia y
define la diversidad humana en todas sus formas, elemento fundamental del
que no es ajeno a la comunidad LGTB, ya que ello determina la manera de
desplegar su pensamiento, sus sentimientos y decisiones, valoraciones inti-
mamente relacionadas con la orientacion e identidad de sexo que desde el
a cotidianidad logra constituir permitiéndole corresponder y adaptarse a un
mundo que le es hostil en su esencia por parte de la no aceptacion por parte de
sus semejantes, que conlleva al no reconocimiento de la diferencia y con ello a
no tener en cuenta sus intervenciones en los diferentes ambitos de la sociedad,
pretendiendo con ello silenciar su pensamiento.

Derecho a la libertad de conciencia

Lalibertad de conciencia se configura en el articulo 18 Constitucional, vea-
mos: ‘Articulo 18. Se garantiza la libertad de conciencia. Nadie serd molestado



por razén de sus convicciones o creencias ni compelido a revelarlas ni obligado a
actuar contra su conciencia’. (Asamblea Nacional Constituyente, 1991).

En sintesis este derecho configura el poder de autonomia y de decision del
ser humano, que transciende los ordenamientos juridicos de los pueblos, que
inicia desde la apreciacion del fuero interno y toma posesion del pensamiento
a través de la voluntad.

Por tanto, negar la posibilidad de pensar diferente o de expresar un sentir
diferente coarta en forma directa el derecho fundamental a la libertad de con-
ciencia. Atn en la actualidad persisten aberraciones y mitos con respecto a las
personas que piensan diferente a un orden cultural, social y moral establecido,
que no reconoce en el otro su diversidad y diferencia, exhibiéndose como una
de las mayores causas de discriminacién y marginacién de personas LGTB,
quienes distan del pensamiento preferente y normalizado en una sociedad
estereotipada y colmada de prejuicios que no permiten evolucionar en el re-
conocimiento de los derechos fundamentales basados en el principio de igual-
dad y de oportunidad que cada individuo requiere para su desenvolvimiento.

Derecho a presentar peticiones respetuosas

En este punto, es necesario hacer alusion a que es un deber con los ciuda-
danos que las instituciones publicas y privadas den respuesta de fondo a las
peticiones formales suscitadas por las personas como lo establece la Constitu-
cion, independiente de su identidad sexual y de género, sin ser un obstaculo
para la garantia del reconocimiento de derechos fundamentales, sin generar
ningun tipo de discriminacion ni trato diferencial y con respuestas coherentes
a las necesidades planteadas por todas y cada una de las personas.

Derecho al trabajo

El derecho fundamental al trabajo, se configura como rector dentro de la
organizacion y los fines del Estado. El trabajo se convierta ademas en garantia
para el desarrollo y respeto por los demas derechos involucrados como: la
dignidad humana, por el libre desarrollo de la personalidad, la igualdad y el



derecho al minimo vital contemplado también en el articulo 53 de la Consti-
tucion Politica de Colombia.

Ahora bien, en el ambito y dinamica de la sociedad el derecho al trabajo y
la oportunidad para el mismo, ademas de la libre escogencia de la profesion
u oficio estan directamente relacionados con el aporte a la calidad de vida, la
construccion del futuro de cada individuo y su desarrollo en sociedad, apor-
tando no solo de manera econémica sino también al crecimiento profesional
de la personas trans que desean la exteriorizacion de su ser, para poner en
practica su rol establecido dentro de un ambito social en continuo crecimien-
to.

Derecho a tener una familia

Sobre este asunto, debemos insistir que la familia como nucleo central de la
sociedad estd en la obligacion de proveer proteccion y apoyo a sus integrantes
independiente de su identidad sexual.

Ahora bien, el Estado debera velar por que se den garantias por el respeto
de los derechos de las personas trans a través de planes y politicas de enten-
dimiento enfocadas a mejorar la vida en familia y sociedad, a través de la
construccion de tejido social que permita que a pesar de la diferencia y la di-
versidad de genero existen otras oportunidades y posibilidades, para mejorar
el sentido de su ser aceptandolo tal y como es.

En consecuencia, se advierte que en nuestra sociedad actual existen aun
mitos acerca de las personas trans y su relacionamiento, por ello son objeto de
discriminaciones, la construccién en familia de su ser es un punto vital y de
apoyo para mejorar la exteriorizacion de su ser en comunidad.

Y en este sentido, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en
su articulo 23, numeral 1 nos reitera que: “La familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del
Estado”. (ONU, 1966)



Derecho de proteccion de los derechos fundamentales por medio de la
tutela

En la actualidad, para Colombia este es uno de los estandartes fundamen-
tales en la consecucion y garantia por el reconocimiento y respecto de los
derechos fundamentales de las comunidades LGTB, ya que a través de ella la
jurisprudencia viene dinamizando los conceptos para un mejor entendimien-
to e inclusion de las necesidades que presenta esta comunidad hoy en dia.

Un ejemplo de ello, se configura el cambio del sexo en el registro civil, ya
que para poderse realizar tal modificacion se debe de recurrir a un proceso de
jurisdiccién voluntaria al considerase una alteracion en el estado del registro
civil, del cual no se puede cambiar via notarial. Por lo anterior, este tramite se
surte ante la jurisdiccion para que un juez constitucional determine segin las
pruebas acotadas si se procede a la modificacion del sexo en el registro, trami-
te que hoy en dia es dilatorio y expone a la persona a probar con dictamenes
médicos su condicion.

Un segundo ejemplo en el que la accion de tutela se condensa corresponde
a la solicitud de tratamientos y procedimientos quirurgicos necesarios para
dar continuidad a su proceso de reafirmacion sexual. Lo anterior se configura
en un tramite mas a la hora de ejercer el goce efectivo al derecho a la salud
acorde con lo establecido en el articulo 49 de la Constitucién Politica Colom-
biana 1991.

Colombia como Estado parte y miembro de los distintos estamentos inter-
nacionales ha firmado y ratificado Pactos y Convenciones que propenden la
no violacion de los derechos fundamentales y el respecto por el mismo. Con
ello el compromiso a través del mundo globalizado se enfoca en un mismo
objetivo y es que ante la presentacion de diversidad sexual el desafio para las
nuevas sociedades es generar ambientes de no discriminacion ni segregacion
por causa de la religion, forma de pensar, la cultura, la politica y entre otras la
identidad sexual.

Lo anterior, denota una configuracion en cabeza del Estado a proteger los
derechos fundamentales no solo desde la firma de acuerdo y tratados interna-
cionales, sino como veedor y garante de los mismos en el ejercicio pleno del
ser en sociedad.



Principios que orientan la atencidn integral a personas trans por disforia
de género

A continuacion, se relacionan los principios que guardan relacién con el
tema de la disforia de género, veamos:

Principio de autodeterminacion

Este principio existe como la exteriorizacion del fuero interno a través del
desarrollo del derecho a la libre personalidad, el cual se materializa en el plan
de vida individual elegido por cada persona.

Por lo tanto, la autodeterminacion es la extension del derecho a la autono-
mia individual y a la persona juridica ya que involucran en si la manera como
la persona elige vivir y se incorpora a la sociedad.

En concordancia con lo anterior, también encontramos el principio de la
no injerencia institucional ni del Estado en el ser de cada cual atendiendo al
derecho de la dignidad humana, pero sin que se afecten las libertades de los
demads integrantes de la comunidad.

Principio de integralidad

De acuerdo con lo dispuesto en la Ley 100 de 1993 y como referente consti-
tucional, este principio orienta la salud desde una mirada completa, que se re-
fleja en el cubrimiento de todas las contingencias generadas desde este ambito.

Por lo tanto, no solo es dable en el tratamiento y manejo de la enfermedad
fisica, sino en el reconocimiento de una condicion sexual diferente, que re-
quiere atencién en salud que permita mejorar su ser interior con el exterior.

Al ponérsele trabas al acceso a estas atenciones, se vulnera no solo el de-
recho a la dignidad humana sino también el derecho al libre desarrollo de la
personalidad por cuanto estas personas no pueden realizar de manera plena
su plan de vida, afectandose la esfera emocional y psiquica.



Principio de universalidad

Desde la declaracion de los derechos humanos, este principio acoge el ca-
racter de universalidad al respeto de los derechos humanos en todo el mundo,
sin distincion de raza, sexo, religion e identidad sexual.

De otro lado y en el ambito nacional, este principio se encuentra contenido
dentro de la Ley 100 de 1993, el cual se traduce en la ampliacién y asegura-
miento de la cobertura en el ambito de salud garantizado a través del Sistema
General de seguridad social.

Principios de Yogyakarta

Estos principios hacen referencia a una compilacion de lineamientos acer-
ca de la proteccién y garantia de los derechos humanos relacionados con la
orientacion sexual y de género, donde se reconoce el estado de vulneracion
de las personas pertenecientes a la comunidad LGTB. Aunque no tienen un
caracter vinculante, se han convertido en referentes importantes en la pro-
teccion de los derechos de la poblacion LGBTTTI y diferentes paises los han
adoptado como parametros del disefio e implementacion de politicas publicas
sobre atencion de las personas de la diversidad (Comisiéon de Derechos Hu-
manos del Distrito Federal, 2012, p.21).

Conclusiones

La primera conclusion, nos ayuda a comprender que a través de la historia,
la humanidad ha venido cambiando el esquema de concepcién del mundo
establecido por un orden binario (Hombre - Mujer), que encuentra otras con-
diciones e identidades sexuales que se mueven en entre los dos entornos an-
tes mencionados, pero que presentan particularidades especiales a las que las
sociedades se han venido adaptando en consonancia con el reconocimiento
de los derechos fundamentales de esta poblacion y las definiciones del tema
desde lo cientifico y lo juridico.

Seguidamente, desde el ambito constitucional para Colombia, la Carta Po-
litica de 1991 incorpora en su texto los derechos fundamentales relacionados



con el reconocimiento y garantia para el goce efectivo de los mismo para esta
comunidad y en el entendido de los fines esenciales del Estado, entre los cua-
les encontramos: el derecho a la dignidad humana, el derecho a la vida, el de-
recho ala igualdad, el derecho al libre desarrollo de la personalidad y a la con-
figuracion de la personalidad juridica acorde con su fuero interior, el derecho
a la salud, al trabajo en condiciones dignas y en igualdad de oportunidades, el
derecho a tener una familia, los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Conforme lo anterior, se debe concluir que la identidad sexual es un de-
recho fundamental, el cual encuentra su mayor perfeccionamiento al entrar
en directa relacién con otros derechos fundamentales de manera preferente
como: la dignidad humana, el derecho a la vida, el derecho a la igualdad, el
libre desarrollo de la personalidad, el derecho a la personeria juridica, entre
otros, basados en principios constitucionales como el principio del respeto a
la dignidad humana, como eje central de los fines preferentes del Estado, el
principio a la igualdad y la no discriminacién de las personas y sobre todo, el
principio de autodeterminacion.

Ahora bien, se debe concluir ademas, que el derecho a la igualdad bajo
el principio de la no discriminacién genera un verdadero entendimiento del
otro como ser diverso, con necesidades y particularidades especiales, que no
necesariamente corresponden a la categorizacion binaria (Hombre - Mujer),
sino al transito que existe entre otras posibilidades de vida. De esta forma, el
Estado precisa el reconocimiento de los derechos fundamentales y su goce y
ejercicio efectivo a través de la incorporacion en sus leyes y politicas la presen-
cia de una sociedad dinamica que requiere de la transformacion y aceptacion
en diferentes ambitos, donde se excluya la discriminacién y segregacion per-
sonas por su identidad sexual diferente.

En cuanto al derecho del libre desarrollo de la personalidad y su configura-
cién desde la garantia del respeto por la personeria juridica de cada persona,
se concluye que ambos se presentan como la maxima expresion del ejercicio
de la libertad sin mas limite que lo contenido en la Ley y el respeto por los
demas, que tiene como base el principio de autodeterminacion para que el ser
humano establezca como desea exteriorizarse en sociedad. Este derecho esta
ademas intimamente relacionado con el derecho a la salud, ya que se relaciona
con el mantenimiento y bienes mental y emocional de las personas aunque no
tengan interés en transformaciones de tipo fisico para adecuar su cuerpo a su
identidad.



De esta forma, también se concluye que actualmente en Colombia la mo-
dificacién de cambio de nombre procede ante notario por una sola vez, sin
embargo, la Corte Constitucional ha tenido varios pronunciamientos con res-
pecto a que no es dable tener ese condicionamiento ya que se estarian vulne-
rando de manera directa el derecho a la dignidad humana, a la igualdad y ala
identidad sexual, al no ser coherente con el sentir de la persona ni su proyecto
de vida.

Se concluye que respecto a la modificacion del sexo en el Registro civil, se
ha contemplado la via para su cambio a través del proceso de jurisdiccién vo-
luntaria, que algunos autores y defensores de los derechos fundamentales de
las comunidades LGTB las consideran como tramites que dilatan y demoran
el proceso de cambio, ademas de tener que exponerse a dictimenes médicos
que en forma tajante vulneran los derechos al libre desarrollo de la personali-
dad y el derecho a la identidad sexual.

Finalmente, se concluye que el Estado Colombiano a través de sus fines
constitucionales garantiza de manera parcial la atencion integral en salud para
toda la poblacién, incluyendo la poblacion trans a través del reconocimiento
que le da a los derechos fundamentales. Con respecto a la materializacion en
lo referente a la reafirmacion sexual de los pacientes que requieren transfor-
macion fenotipica, para que su ser bioldgico sea coherente con lo determina-
do por su fuero interno y tenga pleno ejercicio de su personalidad e identidad
sexual, no hay una politica publica que garantice el acceso oportuno y efectivo
a las atenciones en salud, donde exista una adecuada articulacion de las insti-
tuciones y actores que intervienen en el proceso.
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El rol del juez en el nuevo cédigo general del
proceso: entre el garantismo procesal y el
activismo judicial

Edier Adolfo Giraldo Jiménez!

Resumen

La Ley 1564 de 2012, denominada Nuevo Cédigo General del proceso, in-
trodujo modificaciones importantes al desarrollo del proceso de manera di-
recta en materia civil e indirecta en las demas areas del derecho. Dentro de
dichos cambios se aprecia un rol del juez mucho mas activo y preponderante,
en lo que tiene que ver, por ejemplo, con la posibilidad de decretar pruebas
de oficio, citar a terceros de oficio, decretar excepciones de oficio y dictar sen-
tencia anticipada, entre otras. Estas nuevas potestades o facultades del juez
pueden ser entendidas como una vulneracién al principio procesal de la im-
parcialidad del Juez; pero también pueden hallar excusa en el argumento se-
gun el cual los jueces tienen la tarea de ir mas alla de la mera verdad procesal
en busqueda de la verdad material, real o sustancial. Por tal razén la pregunta
problema que orienta este trabajo de investigacion se expresa de la siguiente
manera: ;En qué medida y bajo qué supuestos el rol del Juez en el Nuevo Cé-
digo General del proceso vulnera el principio procesal de la imparcialidad? El
objetivo general consiste entonces en reflexionar en torno a la posible vulnera-
cidn del principio de la imparcialidad por parte de los nuevos poderes que este
estatuto procesal otorga al Juez. Esta reflexion se hard desde dos grandes teo-
rias del derecho procesal, a saber, la teoria del garantismo procesal y la teoria
del activismo judicial, con la finalidad de brindar a la comunidad académica
una posibilidad de andlisis mas amplia y no meramente unidimensional. Se
tratard de justificar la tesis de que efectivamente la Ley 1564 de 2012 otorga
unas nuevas potestades al Juez y que en ocasiones el uso de dichas potestades
puede llegar a vulnerar el principio de la imparcialidad; sin embargo, es me-
nester reflexionar también en qué medida esa vulneracion es responsabilidad

del Juez o del legislador.



Palabras clave: garantismo procesal, activismo judicial, Nuevo Codigo gene-
ral del proceso, imparcialidad.

Introduccion

El Nuevo Cédigo General del Proceso, dentro de las novedades que intro-
dujo al sistema procesal civil en Colombia, amplié los podres, facultades o po-
testades del Juez como director del proceso y como fallador. En efecto, la Ley
1564 de 2012 permite, incluso, en ocasiones, exige que el juez realice ciertos
actos procesales de manera oficiosa, tal es el caso del decreto oficioso de prue-
bas, la distribucion discrecional de la carga probatoria, el decreto oficioso de
excepciones en cualquier tipo de proceso y el decreto de sentencia de manera
anticipada, entre otros.

Estas y otras actuaciones oficiosas del Juez llaman la atencién a algun sec-
tor de la doctrina, particularmente a los simpatizantes del garantismo procesal
que ven en esta ampliacion de podres del juez un peligro para la democraciay
el proceso mismo en lo que respecta de manera particular a un alto riesgo de
vulneracion al principio de la imparcialidad del Juez muy emparentado con
el principio de la igualdad de las partes.

Desde la optica del garantismo procesal, esas potestades del Juez se tra-
ducen o manifiestan un activismo judicial que revive el sistema procesal in-
quisitivo y que se justifica en la busqueda de la verdad y de la justicia, pero
que olvida principios constitucionales tan caros para la democracia como el
debido proceso y la igualdad.

En este ensayo, reflexionaremos en torno a la posible vulneracion del prin-
cipio de la imparcialidad del juez, en qué medida, bajo qué casos y bajo qué
circunstancias se puede dar dicha vulneracion, quién es el responsable, y qué
teleologia lo justifica. En un primer momento se hara un pequefio recorrido
por el Codigo general del proceso para mostrar las actuaciones oficiosas del
Juez que este consagra, en un segundo momento se describiran las principales
diferencias entre el garantismo procesal y el activismo judicial y, en un tercer
momento conclusivo se observard, precisamente, en qué medida se puede lle-
gar a vulnerar el principio de la imparcialidad del juez con ese actuar oficioso
a veces permitido y otras veces exigido por el legislador.



Desarrollo
Oficiosidad del Juez en el Nuevo Codigo General del Proceso

Como ya se ha advertido, el nuevo Cédigo General del Proceso no son po-
cas las actuaciones oficiosas del Juez que consagra; el interrogatorio exhausti-
vo, el decreto de pruebas, el decreto de excepciones y de medidas cautelares y
la sentencia anticipada son algunas de las mas sobresalientes y por su impor-
tancia las describiremos de manera puntual en lo que sigue:

El interrogatorio exhaustivo:

El segundo inciso del numeral 7° del articulo 372 de la Ley 1564 de 2012,
que regula lo que tiene que ver con la audiencia inicial, expresamente exige
del Juez la realizacion de un interrogatorio exhaustivo a las partes, antes de
proceder con el Decreto de los demas medios de prueba. Al respecto dice la
citada norma: “El juez oficiosamente y de manera obligatoria interrogard de
modo exhaustivo a las partes sobre el objeto del proceso. También podrd ordenar
el careo”

En el inciso siguiente, se afirma que también podra el Juez decretar y prac-
ticar las pruebas que sea posible en dicha audiencia y este decreto oficioso del
Juez de los medios de prueba es precisamente el siguiente acto procesal que se
resefiard a continuacion.

El decreto oficioso de pruebas:

Esta actuacion oficiosa del Juez esta consagrada en varios articulos de la
referida Ley 1564 de 2012, basta citar aqui dos de ellos a saber: el articulo 169
y el 170 que literalmente se transcriben:

Articulo 169. Prueba de oficio y a peticion de parte. Las pruebas
pueden ser decretadas a peticion de parte o de oficio cuando sean
utiles para la verificacion de los hechos relacionados con las alega-
ciones de las partes. Sin embargo, para decretar de oficio la declara-
cién de testigos serda necesario que estos aparezcan mencionados en
otras pruebas o en cualquier acto procesal de las partes. (Subrayado
por fuera del texto original)




Notese que en la parte subrayada de la cita expresamente el Legislador per-
mite que las pruebas puedan ser decretadas oficiosamente por el Juez, con un
agravante consagrado en el segundo inciso, consistente en que este decreto
oficioso del juez no admite recurso alguno, al respecto dice la norma: “Las
providencias que decreten pruebas de oficio no admiten recurso.” (Subrayado
por fuera del texto original).

El articulo 170 da continuidad a esta ténica y en efecto consagra:

Articulo 170. Decreto y prdctica de prueba de oficio. El juez debera
decretar pruebas de oficio, en las oportunidades probatorias del pro-
ceso y de los incidentes y antes de fallar, cuando sean necesarias para
esclarecer los hechos objeto de la controversia.

Afortunadamente, el segundo inciso de este articulo exige estas pruebas
decretadas de oficio, se sometan a la contradiccion de las partes, porque de lo
contrario seria mas tragico para la parte que pudiera llegar a verse perjudicada
con el decreto oficioso del Juez, pues ya sin manera de impugnar el decreto
oficioso y sin la posibilidad de contradecir el medio de prueba practicamente
estaria destinado a la perdida del proceso.

La posibilidad de invertir la carga de la prueba:

Esta posibilidad que tiene el Juez de invertir la carga de la prueba dentro
del proceso esta expresa y novedosamente consagrada por el Nuevo Cédigo
General del Proceso en el inciso segundo del articulo 167 que al respecto ex-
presa:

Articulo 167. Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que
ellas persiguen.

No obstante, segun las particularidades del caso, el juez podra, de
oficio o a peticion de parte, distribuir, la carga al decretar las prue-
bas, durante su practica o en cualquier momento del proceso antes
de fallar, exigiendo probar determinado hecho a la parte que se en-
cuentre en una situacién mas favorable para aportar las evidencias
o esclarecer los hechos controvertidos. La parte se considerara en



mejor posicidn para probar en virtud de su cercania con el material
probatorio, por tener en su poder el objeto de prueba, por circuns-
tancias técnicas especiales, por haber intervenido directamente en
los hechos que dieron lugar al litigio, o por estado de indefension
o de incapacidad en la cual se encuentre la contraparte, entre otras
circunstancias similares.

El decreto de sentencia anticipada:

El inciso tercero del articulo 278 del nuevo estatuto procesal civil colom-
biano, expresamente permite, e incluso, exige, porque utiliza la expresion “de-
berd”, que el Juez profiera sentencia anticipada. Esto dice la literalidad de la

norma:

En cualquier estado del proceso, el juez debera dictar sentencia anticipada,
total o parcial, en los siguientes eventos:

1.

Cuando las partes o sus apoderados de comun acuerdo lo soliciten, sea
por iniciativa propia o por sugerencia del juez.

Cuando no hubiere pruebas por practicar.

Cuando se encuentre probada la cosa juzgada, la transaccion, la caduci-
dad, la prescripcion extintiva y la carencia de legitimacion en la causa.

El decreto de excepciones de oficio:

El articulo 282 de la citada Ley 1564 de 2012 dice:

Articulo 282. Resolucion sobre excepciones. En cualquier tipo de
proceso, cuando el juez halle probados los hechos que constituyen
una excepcion debera reconocerla oficiosamente en la sentencia,
salvo las de prescripcion, compensacion y nulidad relativa, que de-
beran alegarse en la contestacion de la demanda.

Pero como si no bastara con los cinco ejemplos ya referidos como ejemplo
de las actuaciones oficiosas del Juez consagradas por el Nuevo estatuto proce-



sal, también el legislador permite el decreto oficioso de medidas cautelares por
parte del Juez y este es precisamente el sexto ejemplo de actuacion oficiosa que
se reseflard a continuacion:

El decreto oficioso de medidas cautelares:

El articulo 590, numeral primero, literal C del Nuevo Cédigo general del
proceso, novedosamente consagra la llamada medida cautelar innominada
que hace referencia a la también oficiosa facultad del Juez para decretar cual-
quier medida cautelar que considere necesaria para la proteccion del derecho
objeto del litigio. Al respecto dice literalmente la norma:

Cualquiera otra medida que el juez encuentre razonable para la pro-
teccion del derecho objeto del litigio, impedir su infraccién o evitar
las consecuencias derivadas de la misma, prevenir dafos, hacer cesar
los que se hubieren causado o asegurar la efectividad de la preten-
sion.

La posibilidad del Juez de objetar oficiosamente el Juramento estimato-
rio de perjuicios:

Otra perla que en materia de oficiosidad consagra la Ley 1564 de 2012,
tiene que ver con la denominada figura procesal del Juramento estimatorio de
perjuicios, inserto en el proceso civil en Colombia a través de la Ley 1395 de
2012 y hoy consagrado en el articulo 206 de la referida Ley 1564 que consti-
tuye el actual estatuto procesal del que se ha venido haciendo mencién. Apro-
posito de la facultad oficiosa del juez, en o que respecta particularmente a la
objecidén oficiosa del Juramento estimatorio de perjuicios presentado por la
parte demandante, el inciso tercero de la citada norma que a continuacion se
trascribira para mejor ilustracion del lector:

Articulo 206. Juramento estimatorio. Quien pretenda el reconoci-
miento de una indemnizacién, compensacion o el pago de frutos o
mejoras, debera estimarlo razonadamente bajo juramento en la de-
manda o peticién correspondiente, discriminando cada uno de sus
conceptos. Dicho juramento hard prueba de su monto mientras su
cuantia no sea objetada por la parte contraria dentro del traslado res-
pectivo. Solo se considerara la objecion que especifique razonada-



mente la inexactitud que se le atribuya a la estimacion.

Formulada la objecion el juez concedera el término de cinco (5) dias
a la parte que hizo la estimacion, para que aporte o solicite las prue-
bas pertinentes.

Aun cuando no se presente objecion de parte, si el juez advierte
que la estimacion es notoriamente injusta, ilegal o sospeche que
haya fraude, colusién o cualquier otra situacién similar, debera
decretar de oficio las pruebas que considere necesarias para tasar
el valor pretendido.

Obsérvese en la parte subrayada, que expresamente el legislador procesal
permite que el Juez decrete pruebas de oficio, pero en este caso, no para veri-
ficar la veracidad de los hechos objeto del litigio en general, sino de manera
especial para verificar que la estimacion de perjuicios realizada por la parte
demandante es legal y justa; lo que a nuestro juicio equivale a tachar u ob-
jetar el juramento estimatorio, pues la tarea (carga procesal y probatoria) de
tachar-objetar el juramento estimatorio y, ademas de probar dicha objecion
deberia estar a cargo de la parte demandada, pues es precisamente en estos
casos donde avizoramos un grave peligro de vulneracion al principio de la
imparcialidad del Juez, como se argumentara mas adelante. Incluso, nos atre-
vemos a pensar que este tercer inciso de esta norma tiene vicios de inconstitu-
cionalidad en tanto que el Juez estaria actuando por sospecha, pues es esta la
expresion que literalmente consagra la norma, a saber: (... ) cuando el “Juez
advierta que la estimacién es notoriamente injusta, ilegal o sospeche que haya
fraude...”

Pues dicha sospecha del Juez podria vulnerar el articulo 83 de la Constitu-
cion Politica de Colombia que expresamente consagra como principio cons-
titucional el tan caro principio de la presuncion de buena fe.

Sin embargo, los anteriores son apenas algunos ejemplos, tal vez los mas
significativos de actuaciones oficiosas del Juez consagradas por la Ley 1564 de
2012, pero existen mas; 1éase por ejemplo el articulo 90 que permite la integra-
cioén oficiosa por parte del Juez del litisconsorcio necesario, los articulos 229
y 230 en lo que respecta al dictamen pericial decretado de oficio entre otros.



Hasta aqui se ha observado entonces, groso modo, como el legislador pro-
cesal consagra unas actuaciones oficiosas del Juez, el siguiente paso consiste
en determinar o establecer si estas actuaciones oficiosas hacen parte de un
sistema procesal garantista 0 mas bien son reflejo de lo que algunos doctri-
nantes, como Adolfo Alvarado Vellosos, por ejemplo, denomina activismo
judicial. Para ello es menester observar a continuaciéon de manera sucinta las
principales caracteristicas de estos dos modelos.

Principales diferencias entre el garantismo procesal y el activismo judicial

Sin entrar en mayores detalles porque no es esa la finalidad de este es-
crito se presentara al lector las principales caracteristicas de lo que se ha deno-
minado en la Doctrina y la Jurisprudencia Garantismo procesal y Activismo
judicial.

El garantismo procesal:

La denominada teoria garantista tiene como principal caracteristica el fiel
apego a los principios y garantias constitucionales en lo que respecta particu-
larmente al principio del debido proceso, seguido de los principios de igual-
dad e imparcialidad del Juez. Por ello esta primera caracteristica implica y
conlleva de suyo otras tantas, tales como el acento en el respeto por los dere-
chos individuales (otrora denominados de primera generacion), la empatia
con los postulados propios de un sistema procesal dispositivo o acusatorio
donde las partes son las que impulsan el proceso desde su inicio hasta el final,
configurando lo que se ha conocido como un sistema procesal de justicia ro-
gada y, pregonando como teleologia del proceso y gran funcion del juez la el
advenimiento de la denominada verdad procesal que depende de los medios
de prueba que las partes alleguen al proceso, en notoria contraposicion a la
anhelada consecucion del Juez de la llamada verdad material, real o sustancial.

El activismo judicial:

Lo que se ha denominado activismo judicial, tiene como principales carac-
teristicas una exigencia al Juez de ir mas alld de la verdad procesal, en busque-



da de la verdad sustancial, real o material que es precisamente la que garantiza
que el fallo del juez pueda llegar a ser justo. Se considera que la verdad, la
verdad sustancial, es conditio sine quanon de la justicia, y estos son los dos
mas altos y preciados valores para esta concepcion del derecho. Aunado a lo
anterior, el activismo judicial pone énfasis en la consecucién y garantia de lo
derechos sociales, econémicos y culturales (otrora denominados de segunda
generacion); pues se concibe que en un Estado Social de derecho el Estado
tiene la gran tarea de proveer de servicios a los ciudadanos. Afirma Alvarado
Velloso (2010) que el activismo judicial tiene una mayor empatia con un sis-
tema procesal inquisitivo o inquisitorial en el que predominan las actuaciones
oficiosas del Juez y la justicia deja de ser rogada (a peticion de parte). El Juez
no sélo tiene la tarea de dirigir el proceso, sino también de fallar y de inves-
tigar, con la finalidad de lograr el alcance de la ya referida verdad sustancial
real o material como garantia de una verdadera justicia (tutela efectiva de los
derechos).

A continuacion, presentaremos al lector un cuadro comparativo que sinte-
tiza lo anteriormente dicho:

GARANTISMO PROCESAL ‘ ACTIVISMO JUDICIAL
SISTEMA ACUSATORIO O DISPOSITIVO SISTEMA INQUISITIVO O INQUISITORIO
DERECHOS INDIVIDUALES DERECHOS SOCIALES
(“De primera generacion”) (“De segunda generacion”)
DEBIDO PROCESO - IMPARCIALIDAD VERDAD SUSTANCIAL - JUSTICIA
JUSTICIA CONMUTATIVA JUSTICIA DISTRIBUTIVA

EJS: “El garantismo no quiere ni admite castigar
ni matar ni cortar la mano de nadie sin el debido | EJEMPLOS: Decreto oficioso de pruebas, de excepcio-
proceso legal; tampoco pretende que no haya presos, | nes, sentencia anticipada. Desconocimiento de la cosa
sino que los que lo estén sea a razon de una sentencia juzgada (Tutela contra Providencias judiciales).
Judicial” (Alvarado Velloso, 2010).

El principio de la imparcialidad del Juez y su posible vulneracion

La pegunta que surge de lo observado hasta aqui es si el Nuevo Cédigo
General del Proceso configura un sistema procesal garantista (garantismo
procesal) o es mas a fin a los principios y postulados del denominado activis-
mo judicial. Luego de haber descrito mds de siete ejemplos de oficiosidad del
Juez en la Ley 1564 de 2012, es més que obvio concluir que el nuevo estatuto
procesal civil colombiano es mas a fin a la teoria del activismo judicial que al



garantismo, y esto, pese a que también existen en el Nuevo Cddigo General
del proceso elementos o caracteristicas propias del garantismo y de un sistema
procesal acusatorio o dispositivo, lo que obliga también a considerar que el
sistema procesal civil colombiano es mas bien un sistema mixto que mezcla
elementos, principios y caracteristicas de estos dos sistemas procesales.

Lo que llama la atencion, es que el sistema se denomine y considere acu-
satorio o dispositivo y en verdad consagre principios propios de este modelo
procesal, tales como la oralidad y la publicidad, por ejemplo; pero por otro
lado también existan tantas actuaciones oficiosas del Juez que hagan pensar
en un sistema inquisitivo o inquisitorial y que incluso pueda llegar a ser vul-
naratoria del principio de la imparcialidad del Juez que, emparentado con el
principio de la igualdad de las partes; pues si el Juez reconoce y entiende a las
partes como iguales, en principio no habria cabida o justificacién a la inter-
vencion oficiosa del Juez en asuntos tan propios de parte como la solicitud de
pruebas, la misma carga de la prueba o la solicitud de medidas cautelares entre
otras. A propdsito del principio de la igualdad de partes encuentra desarrollo
legal en dos articulos de la Ley 1564 de 2012 que se relacionaran a continua-
cion:

Articulo 40. Igualdad de las partes. El juez debe hacer uso de los
poderes que este codigo le otorga para lograr la igualdad real de las
partes.

Articulo 42. Deberes del juez. Son deberes del juez:

Hacer efectiva la igualdad de las partes en el proceso, usando los
poderes que este cddigo le otorga. (Subrayado por fuera del texto)

Pero como en derecho la tinica interpretacion posible no es en la hodierni-
dad la declarativa o literal, este principio de la igualdad puede admitir varias
interpretaciones, es menester reconocer; pues, por un lado, puede indicar que
el Juez debe intervenir lo menos posible dentro del proceso para que sean pre-
cisamente las partes, las que, en igualdad de condiciones, discutan el objeto
del litigio; pero por otro lado, también cabe la interpretacion segun la cual,
precisamente en aras de garantizar la igualdad efectiva de las partes, cabe y
es menester la intervencidn del Juez para equilibrar la balanza en el evento en
que una de las partes se vea menos favorecida dentro del proceso. Mas esta



segunda posible interpretacion, en materia procesal puede admitir mas cri-
ticas que la primera en tanto advera un alto grado de riesgo de arbitrariedad
del Juez y en ese sentido se puede poner en peligro el principio superior de la
imparcialidad del Juez. Pues si ambas partes acuden al proceso en igualdad
de condiciones y estan representadas por apoderado judicial ;por qué razén
debe el Juez suplir la inactitud, por no decir, ineptitud, de apoderado de una
de las partes?

Mas esa segunda interpretacion de la igualdad, como igualdad efectiva,
material o real, de la misma manera que la verdad material, real y sustancial y,
en general el activismo, también encuentra justificacion legal e incluso cons-
titucional, pues son varias normas las que orientan al Juez en el sentido de
indicarle que su tarea o funcién no debe ser meramente la de un arbitro; sino
que debe ir mas alla procurando con el desarrollo del proceso hacer efectivos
los derechos reconocidos en la Ley sustancial. Es este el sentido que tienen las
normas que a continuacion se ponen a consideracion del lector:

Articulo 228. La Administracion de Justicia es funcion publica. Sus
decisiones son independientes. Las actuaciones seran publicas y per-
manentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas preva-
lecera el derecho sustancial. Los términos procesales se observaran
con diligencia y su incumplimiento serd sancionado. Su funciona-
miento sera desconcentrado y auténomo. (Constitucion Politica de
Colombia, 1991)

ARTICULO 11. interpretacién de las normas procesales. Al inter-
pretar la ley procesal el juez debera tener en cuenta que el objeto de
los procedimientos es la efectividad de los derechos reconocidos
por la ley sustancial. Las dudas que surjan en la interpretacion de las
normas del presente cddigo deberan aclararse mediante la aplicacién
de los principios constitucionales y generales del derecho procesal
garantizando en todo caso el debido proceso, el derecho de defensa,
la igualdad de las partes y los demas derechos constitucionales fun-
damentales. El juez se abstendra de exigir y de cumplir formalidades
innecesarias. (Ley 1564 de 2012).

Articulo 12. Vacios y deficiencias del cédigo. Cualquier vacio en
las disposiciones del presente codigo se llenara con las normas que



regulen casos analogos. A falta de estas, el juez determinara la for-
ma de realizar los actos procesales con observancia de los principios
constitucionales y los generales del derecho procesal, procurando
hacer efectivo el derecho sustancial. (Ley 1564 de 2012).

Conclusiones

Una primera e inmediata conclusién que puede inferirse de las anteriores
lineas consiste en considerar que, pese a que Colombia pregona la existencia
de un sistema procesal acusatorio o dispositivo y en ese sentido, garantista;
son muchas las actuaciones oficiosas del Juez que, de manera particular, con-
sagra la Ley 1564 de 2012 que conducen a pensar en la existencia de un siste-
ma procesal inquisitorio en el que predomina el rol activista del Juez.

De ahi que se pueda concluir también que el sistema procesal civil ho-
dierno en Colombia es mas bien mixto, en el sentido de estar compuesto de
elementos y principios propios de un sistema dispositivo, pero también de un
sistema inquisitorio como se traté de demostrar en el escrito.

Esta mixtura en el sistema procesal justifica precisamente la existencia de
ese rol activo del Juez que a su vez encuentra justificacién constitucional y le-
gal en los principios de la igualdad material real o efectiva, la verdad material,
real o sustancial y en el principio mismo de la justicia entendida como tutela
efectiva de los derechos, que exige a su turno la primacia de la realidad sobre
la forma.

Pese a lo anterior y de manera personal, pensamos que estos principios
propios del activismo y de un sistema inquisitorio conllevan de suyo un alto
peligro de imparcialidad del Juez porque se corre el riesgo de que el Juez supla
la falencia una de las partes en detrimento de la otra.
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La autonomia del Derecho disciplinario a la luz
de la Corte Constitucional colombiana'

José Luis Yepes de la Gloria?

Resumen

El presente capitulo de libro, es producto del analisis de la normativa y la
jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre la autonomia e independen-
cia del derecho disciplinario en Colombia. Para ello, se emple6 una metodo-
logia cualitativa- descriptiva para el abordaje de las principales sentencias de
la Corte Constitucional sobre el tema en cuestion, logrando establecer que el
derecho disciplinario es un area del derecho independiente del derecho admi-
nistrativo y penal.

Palabras clave: autonomia, control disciplinario, Estado, independencia.

Introduccion

El derecho disciplinario es hoy por hoy una vertiente del derecho publi-
co que tiene origen en la Constitucién Politica, a la luz de su articulo 124
donde se indica que “la ley determinard la responsabilidad de los servidores
publicos y la manera de hacerla efectiva” (Constitucion Politica de Colombia,
1991,art.124). Disciplina que a interpretacion de la Corte Constitucional es
“una rama esencial al funcionamiento del Estado enderezado a regular el com-
portamiento disciplinario de su personal, fijando los deberes y obligaciones de
quienes lo integran, las faltas, las sanciones correspondientes y los procedimien-
tos para aplicarlas” (Corte Constitucional, 2012, Sentencia C-181). La cual ha
sido desarrollada normativamente a través de las leyes 200 de 1995, 734 de
2002y 1474 de 2011.



Desarrollo

El Estado colombiano, a través de las politicas de integracion que caracteri-
zan un Estado social de derecho, la jurisprudencia, el ministerio publicoy la
doctrina, ha desarrollado un aporte fundamental para el apoyo y orientacion
de la gestion que realizan los operadores disciplinarios; lo que ha generado
la estructuraciéon de un derrotero del Régimen Disciplinario de los Servidores
Publicos que se ofrece a los funcionarios del Estado y a sus instituciones apli-
cando el Nuevo Cdédigo Disciplinario, es decir, la adopcién de las leyes 734
de 2002y 1474 de 2011. En ese orden de ideas, le asiste a las entidades publicas
aplicadoras del orden disciplinario, el deber primigenio del respeto y garantia
del «Estado social y democratico de derecho», lo que conlleva, no solamente la
obligatoriedad de atender el servicio dentro de los parametros fijados, sino la
necesidad de disciplinar aquellas conductas que lo desconozcan o pongan en
peligro. Por tanto, el derecho disciplinario para su aplicacién exige un proce-
dimiento, el cual se concreta a través de memoriales, autos, recursos, constan-
cias, fallos, notificaciones, etc. y todo esto, requiere la observancia de minimos
e importantes rituales ajustados a la técnica juridica, la ley y las necesidades en
doble via, por un lado, de los destinatarios de la accion disciplinaria y, por el
otro, a las de la Administracion, la que a través de sus agentes utiliza la disci-
plina como instrumento de gestion del talento humano al servicio del Estado.

Conscientes de la importancia que reviste el tema, distintas instituciones
del Estado acompanadas por la Procuraduria General de la Nacién, se han
dado a la tarea de elaborar cartillas, manuales, guias y una serie de documen-
tos que resaltan los actos mds frecuentes en materia disciplinaria, consignando
en ella los derechos, deberes, prohibiciones y faltas como presupuestos legales
para predicar conductas disciplinables, lo cual resalta la importancia del sen-
tido de pertenencia con que se ha desarrollado esta disciplina en los ultimos
lustros, convirtiéndose en el punto de partida para la continua comunicacion
y retroalimentacion juridica entre los operadores disciplinarios que ejercen
control de la conducta de los servidores y particulares que ejercen funciones
especificas de apoyo al Estado.

El desarrollo del Derecho Disciplinario como area auténoma, ha dado ori-
gen a discusiones enriquecedoras relativas a la independencia de esta rama
respecto del derecho Penal y no menos del derecho Administrativo, aun cuan-
do tome de estos algunas de sus instituciones y principios, especificamente lo



relacionado con el tema del derecho probatorio disciplinario, que bebe del
derecho penal en su desarrollo y practica. No menos importante resulta, que,
con posterioridad a la aplicacién del Cédigo Disciplinario Unico, trajo el con-
secuente replanteo de sus postulados, la necesidad de corregir, enmendar y
adecuarlos a la evolucion, caracteristica humana de la cual no escapa la Admi-
nistracion Publica donde a diario se ven nuevos fendmenos. En este proceso
de aplicacion de la nueva ley disciplinaria, salieron fortalecidas las Oficinas de
Control Disciplinario Interno debido a que en la actualidad tienen facultades
claras y definidas para investigar, fallar y suspender provisionalmente, pues el
legislador consider6 que el ejercicio de la funcion disciplinaria es mas eficaz
y efectiva si se ejerce directamente por la Entidad encargada de disciplinar
a sus servidores, en garantia de los principios fundamentales de celeridad e
inmediacion.

Autonomia e independencia del derecho disciplinario nacional

El derecho colombiano en las ultimas dos décadas, a raiz de la promul-
gacion de la Constitucion Politica de 19991, la creacion de una jurisdiccion
constitucional independiente, el establecimiento de una accién independien-
te para la proteccion de los derechos fundamentales y cambios en la cultu-
ra juridica nacional han sido, entre varios, algunos de los factores que han
generado modificaciones importantes en la forma como los juristas enfren-
tan, entre otros, los problemas de fuentes, interpretacion y legitimidad del
derecho. A juicio del Dr. Diego Lopez Medina, en su texto “El Derecho de los
Jueces” No menos importante resulta, recordar que la misma égida de Estado
de 1991, cred la jurisdiccion disciplinaria y de paso decidi6 que la naturaleza
de la Procuraduria General de la Nacion era la de un ente de control auténo-
mo e independiente (Lopez, 2008). En ese orden de ideas, los servidores de
la Administraciéon Publica, en cuya cabeza recae la no muy grata tarea de in-
vestigar a sus compaferos de labores o subalternos, se cuestionan la forma de
coémo adelantar un proceso disciplinario, la forma de materializar un debido
proceso, la proteccion de derechos fundamentales dentro de esa investigacion,
que no es facil; de donde se deduce la pregunta mds importante en desarrollo
de ese proceso, son idénticos el proceso penal y el proceso disciplinario en su
desarrollo, entre otra gran cantidad de interrogantes.



Frente a ello, vamos a hacer un breve recorrido sobre algunos pronuncia-
mientos de la jurisprudencia colombiana en la materia, para tratar de encua-
drar una respuesta a estos interrogantes.

Correspondio al Consejo de Estado, seccion segunda, hacer uno de los pro-
nunciamientos iniciales para otorgar autonomia e independencia al Derecho
Disciplinario, la sentencia del 8 de abril de 1991, considera el nuevo derecho
disciplinario como auténomo e independiente. En esta sentencia el alto tri-
bunal, declaro que” el ilicito disciplinario es absolutamente diferente al penal”
(Consejo de Estado, 1991, CP. A. Lecompte). De hecho, el ilicito también co-
rresponde a la rama del derecho disciplinario, ya sea por la falta cometida
durante el tiempo de servicio prestado u otro valor preciso. Adicionalmente,
de acuerdo con el alto tribunal, las categorias sustantivas del derecho discipli-
nario muestran un contenido y su sentido diferente a las del derecho penal.

Por otro lado, en sentencia del Consejo de Estado, Secciéon Primera, Sala
de los Contencioso Administrativo. Sentencia del 27 de Junio de 1991, MP.
Libardo Rodriguez, donde manifiesta que:

Para que haya falta disciplinaria se requiere la tipificacion de la con-
ducta como falta y la demostracion de la culpabilidad, esa conducta
tipificada como falta en las normas legales que regulan el régimen
disciplinario a que estd sometido el funcionario investigado (Conse-
jo de Estado, 1991,L. Rodriguez).

Podemos deducir que el Derecho Disciplinario se encuentra dentro de un
campo sancionatorio, por lo tanto hace referencia al Ius Puniendi, donde rigen
principios como el de tipicidad, irretroactividad, non bis in idem y culpabili-
dad, una diferencia viable del Derecho Disciplinario y el Penal radica en que
las sanciones del primero pueden estar en cualquier norma en la medida en
que entren en contravia con el correcto ejercicio de la administracion publica,
no solo son las recogidas en el Cédigo Disciplinario Unico, sino las que se
encuentran establecidas en cualquier otro reglamento; y el estatuto penal, en
cambio, es preciso. Nuevamente el Consejo de Estado, Seccion Segunda, en
Sentencia del 8 de Abril de 1991, Magistrado Ponente Alvaro Lecompte Luna,
donde se expresa en esta sentencia que el ilicito disciplinario, es totalmente
distinto al ilicito penal, el ilicito es propio de esta rama, ya sea por faltas co-
metidas durante el tiempo de servicio prestado; ademas, dice la corporacion



que las categorias dogmaticas tiene un contenido y un sentido diferentes a
la del Derecho Penal, tienen reglas propias, tiene objetivos diferentes. Luego
entonces, el nuevo Derecho Disciplinario es considerado como auténomo e
independiente.

Apuntado a la misma independencia y autonomia, una de las controver-
sias primigenias que correspondio a la Corte Constitucional zanjar, fue la de
determinar si se viola el principio fundamental de la doble incriminacion, lo
traté en la Sentencia T-413 de 1992, en donde la Corte expres6 que dos accio-
nes interpuestas, es decir, la penal y la disciplinaria no configuraban violacién
alguna del principio del non bis in idem, por lo que el juez puede absolver por
una parte y puede condenar por otra. No hay, por consiguiente, violaciones a
derechos fundamentales y se podrian adelantar las investigaciones en forma
independiente. De esta manera, tanto la norma aplicable como el interés que
se protege son de naturaleza distinta en cada una de las dos jurisdicciones.

El mismo camino sefala la Sentencia C-417 de 1993, MP. José Gregorio
Hernandez Galindo, siguiendo la posicion de que el Derecho Disciplinario
interno como externo es independiente, por lo que la naturaleza siempre ha
sido la misma, no es mas que la autonomia misma, asi es convalidada en esta
sentencia, donde sefala:

El Derecho Disciplinario esta integrado por todas aquellas normas
mediante las cuales se exige a los servidores publicos un determina-
do comportamiento en el ejercicio de sus funciones, independiente-
mente de cudl sea el 6rgano o la rama a la que pertenezcan. Ello hace
parte de las condiciones minimas inherentes a la actividad oficial,
que resultan imprescindibles para la eficiente atencién de los asuntos
a cargo del Estado, motivo por el cual su mantenimiento, merced
a un ordenamiento juridico especial de reglas y sanciones, no so-
lamente constituye derecho sino que es ante todo deber del Estado
(Corte Constitucional, 1993, Sentencia C-417).

Asi mismo, la Corte Constitucional en la sentencia C-427 de 1994, trata el
tema de la SANCION PENAL/SANCION DISCIPLINARIA, y sefala:

Las sanciones penales se dirigen, de manera general, a la privacién
de lalibertad fisica yala reinsercion del delincuente a la vida social,



al paso que las sanciones disciplinarias tienen que ver con el servi-
cio, con llamados de atencion, suspensiones o separacion del servi-
cio; lo que impone al acto sancionatorio un caracter independiente,
de donde surge el aceptado principio, de que la sancién disciplinaria
se impone sin perjuicio de los efectos penales que puedan deducirse
de los hechos que la originaron ( Corte Constitucional,1994,Senten-
cia C-427)

Siguiendo el mismo tratado a la diferenciacion de las dos jurisdicciones, la
Corte Constitucional en Sentencia C-244/96, sefiala: PROCESO DISCIPLI-
NARIO/PROCESO PENAL:

Cuando se adelanta un proceso disciplinario y uno penal contra una

misma persona, por unos mismos hechos, no se puede afirmar vali-
damente que exista identidad de objeto ni identidad de causa, pues la
finalidad de cada uno de tales procesos es distinta, los bienes juridi-
camente tutelados también son diferentes, al igual que el interés juri-
dico que se protege. En efecto, en cada uno de esos procesos se evalia
la conducta del implicado frente a unas normas de contenido y al-
cance propios. En el proceso disciplinario contra servidores estatales
se juzga el comportamiento de éstos frente a normas administrativas
de caracter ético destinadas a proteger la eficiencia, eficacia y mora-
lidad de la administracién publica; en el proceso penal las normas
buscan preservar bienes sociales mas amplios (Corte Constitucional,
1996, Sentencia C-244)

Afianzando el cardcter independiente y dandole un sentido de orientacion
hacia lo comprendido por la nueva disciplina, en Sentencia C-341 de 1996,
MP. Antonio Barrera Carbonell, expresa:

El derecho disciplinario comprende el conjunto de normas, sustan-
ciales y procesales, en virtud de las cuales el Estado asegura la obe-
diencia, la disciplina y el comportamiento ético, la moralidad y la
eficiencia de los servidores publicos, con miras a asegurar el buen
funcionamiento de los diferentes servicios a su cargo ( Corte Consti-
tucional, 1996, Sentencia C-341).



En pronunciamiento de la Corte Constitucional, en Sentencia C-310 de
1997, sefiala: ESTATUTO ESPECIAL-Inclusiéon normas generales por legisla-
dor/PRINCIPIOS RECTORES DEL PROCESO DISCIPLINARIO-Identifica-
cién con independencia del régimen:

La existencia de estatutos especiales no impide al legislador incluir
en ellos normas que se identifican con las de estatutos de caracter
general o remitirse a normas que regulen materias semejantes, por el
contrario, si ellas sustentan su contenido la reiteracion es pertinen-
te. Los principios rectores del proceso disciplinario debido proceso,
principio de legalidad, principio de favorabilidad, presuncién de ino-
cencia, igualdad ante la ley, reconocimiento de la dignidad humana,
resolucién de la duda en favor del disciplinado, etc.- deben necesa-
riamente identificarse, cualquiera que sea el régimen al que se per-
tenezca, pues se han instituido para garantizar al servidor publico,
objeto de investigacion, el respeto de sus derechos constitucionales
en el adelantamiento del proceso respectivo (Corte Constitucional,
1997, Sentencia C-310).

Sumado a esto, el Magistrado Barrera Carbonell, manifiesta que el Derecho
Disciplinario se erige como disciplina auténoma e independiente de orden ju-
ridico, lo que viene a sedimentar el régimen disciplinario como independiente
dando cabida a principios propios de raigambre constitucional. Por su parte,
la sentencia C-769 de 1998 expresa:

Diferentes disposiciones de la Constitucion sirven de base para sos-
tener, cierto grado de independencia o autonomia del derecho dis-
ciplinario frente al derecho penal. (...) No resulta admisible, por
lo tanto, aplicar las normas penales a lo disciplinario, sin hacer las
adaptaciones necesarias que imponen las especificidades antes ano-
tadas. No obstante, mientras el Derecho Disciplinario no termine el
proceso de construccion de las reglas y principios que le son propios
las remisiones a los principios, garantias e instituciones penales seran
inevitables; aunque no debe llegarse a la situacion de extremar la apli-
cacion de éstas en desmedro de las reglas especiales que gobiernan el
sistema disciplinario (Corte Constitucional, 1998, Sentencia C-769).



Podemos decir, que dentro de las diferencias existentes en el derecho dis-
ciplinario y penal, se conoce la que establece la ausencia de la conexién ac-
cion-resultado en el sistema disciplinario, ya que el componente esencial es
el cumplimiento, como carga objetiva para comprobar la responsabilidad
sobrevenida, pues se trata de un derecho absolutamente preventivo en cuya
estructura se hace menos dafino. De igual manera, se puede sefalar que la
imputabilidad es otro factor de diferencia en ambos derechos, pues dentro de
esta categoria dogmatica no se tiene en cuenta la demencia del sujeto pasivo,
no obstante es sancionable, se dicte o no la medida de seguridad la sancién
disciplinaria se recibe como sujeto pasivo y hace creer que el dolo y la culpa
hacen parte de la culpabilidad y no de la tipicidad, por lo que se maneja un
esquema neocldsico aleman vy, por lo tanto, el error excluira o proscribira al
dolo siempre (Gomez, 2004, p. 12).

Por su parte, la Corte Constitucional en Sentencia C-769/98, trata el tema
de la remision del Derecho Disciplinario al Derecho Penal en cuanto al tema
de la principialistica, aduciendo:

El derecho disciplinario, por su naturaleza sancionadora, es una es-
pecie del derecho punitivo. Ello implica que las garantias sustanciales
y procesales del derecho mas general, el penal, sean aplicables al régi-
men disciplinario. Es decir, que ante la ausencia de reglas y principios
propios que rijan lo disciplinario, dado que es un derecho en proceso
de sistematizacion y elaboracion de los institutos sustanciales y pro-
cesales que lo estructuren como una disciplina auténoma, se ha he-
cho imperioso acudir a los principios y garantias propios del derecho
penal. No obstante, mientras el derecho disciplinario no termine el
proceso de construccion de las reglas y principios que le son propios
las remisiones a los principios, garantias e instituciones penales seran
inevitables; aunque no debe llegarse a la situaciéon de extremar la
aplicacion de éstas en desmedro de las reglas especiales que gobier-
nan el sistema disciplinario (Corte Constitucional, 1998, Sentencia
C-769).

Llama poderosamente la atencidn, que segun el ponente al decir que el De-
recho Disciplinario, “es un derecho en proceso de sistematizacion y elaboracion
de los institutos sustanciales y procesales que lo estructuren como una disciplina



autonoma” (Corte Constitucional, 1998, Sentencia C-769), luego entonces, a
esta altura no esta totalmente clara la llamada independencia.

Nuevamente la Corte Constitucional, en la Sentencia C-708 de 1999, se
expresa:

Sea lo primero senalar que, el ejercicio del derecho del Estado a san-
cionar (ius puniendi) las faltas disciplinarias que cometan sus ser-
vidores para prevenir conductas contrarias al cumplimiento recto
del servicio publico y leal de la funcién publica, lesivas de los bienes
juridicos protegidos con ellas, debe estar revestido de todas las ga-
rantias de orden sustantivo y procesal, consagradas constitucional y
legalmente para los regimenes sancionatorios, particularmente, en lo
que hace al derecho penal, en la medida en que ambos participan de
elementos comunes. Sin embargo, la remision a los institutos de ese
derecho sélo es viable en el evento de una inexistencia de regulacién
especifica y suficiente, habida cuenta que el Derecho Disciplinario
constituye una disciplina autonoma e independiente de orden juridi-
co (Corte Constitucional, 1999, Sentencia C-708).

Como se ha podido observar en desarrollo, el Derecho Disciplinario es
bastante complejo, porque independiente de la normatividad existente, den-
tro de él como en el Derecho en general, se da desarrollo a su origen, es decir
a la parte humana la cual se vera reflejada tanto en el instructor como en el
investigado; encontrandonos con el Estado Social de Derecho, donde prima
el ser humano, no debemos caer en el sofisma de la compasion por aquel fun-
cionario que consciente de su actuar quiso el resultado, generando en nuestra
Nacién, mas desconfianza por el desempefio de la funcion publica. Razén por
la cual, el Honorable Magistrado Dr. Alfredo Beltran Sierra, en la Sentencia
C-892 de 1999, sefiald:

(...) El objeto primordial del Derecho Disciplinario, consiste en ga-
rantizar la efectividad, la eficacia, la eficiencia y sobre todo, la digni-
dad del servicio correspondiente, para lograr de esta manera la ade-
cuada marcha de la administracion publica ejercida en beneficio de
ellos y de la comunidad en general y, asegurar la proteccion de los
derechos y libertades de los asociados (Corte Constitucional, 1999,
Sentencia C-892).



La misma Corte, en la Sentencia C-181/02 al tratar la finalidad del Derecho
Disciplinario, sefialé:

La Corte Constitucional ha establecido que el derecho disciplinario
es una rama esencial al funcionamiento del Estado “enderezado a
regular el comportamiento disciplinario de su personal, fijando los
deberes y obligaciones de quienes lo integran, las faltas, las sanciones
correspondientes y los procedimientos para aplicarlas (Corte Cons-
titucional, 2002, Sentencia C-181).

Ademas, frente a la integracion del Derecho Disciplinario, manifesto:

...integrado por todas aquellas normas mediante las cuales se exi-
ge a los servidores publicos un determinado comportamiento en el
ejercicio de sus funciones, independientemente de cudl sea el 6rgano
o la rama a la que pertenezcan, y agregd que: Ello hace parte de las
condiciones minimas inherentes a la actividad oficial, que resultan
imprescindibles para la eficiente atencion de los asuntos a cargo del
Estado, motivo por el cual su mantenimiento, merced a un ordena-
miento juridico especial de reglas y sanciones, no solamente cons-
tituye derecho sino que es ante todo deber del Estado. El derecho
disciplinario es, pues, consustancial a la organizacion politica y tie-
ne lugar preferente dentro del conjunto de las instituciones juridicas
(Corte Constitucional, 2002, Sentencia C-181).

Especies de derecho sancionador, en la Sentencia C-818 de 2005, la Corte
Constitucional, sefialé:

Esta Corporacion ha sostenido de manera reiterada que el derecho
sancionador del Estado en ejercicio del ius puniendi, es una discipli-
na compleja que envuelve, como género, al menos cuatro especies, a
saber: el derecho penal delictivo, el derecho contravencional, el dere-
cho disciplinario y el derecho correccional. Salvo la primera de ellas,
las demas especies del derecho punitivo del Estado, corresponden al
denominado derecho administrativo sancionador (Corte Constitu-
cional, 2005, Sentencia C-818).



El derecho administrativo sancionador, en términos de la doctrina y la ju-
risprudencia constitucional, supone una ruptura del principio clasico de la
tridivision de poderes, en la medida en que la represion de los ilicitos ya no
corresponde de manera exclusiva al poder judicial, y mas concretamente a la
justicia penal. En efecto, el modelo absoluto de separacion de funciones del
poder publico, se revelé como insuficiente ante el incremento de deberes y
obligaciones de los particulares, como de funciones publicas de los servidores
del Estado, que ante su incumplimiento merecian la imposicién de una san-
cion. Sin embargo, no todas las infracciones eran susceptibles del mismo tra-
tamiento, pues en atencion a los intereses que se pretendian proteger con cada
una las disciplinas del derecho punitivo del Estado, se distinguieron aquellas
que serian objeto de sancion directa por la Administracion, y aquellas otras
que se reservarian para la justicia penal.

Siguiendo la misma sentencia C-818/05, la razén de ser del derecho disci-
plinario:

...se concreta en la posibilidad que tiene la Administracién Publi-
ca de imponer sanciones a sus propios funcionarios quienes, en tal
calidad, le estan sometidos a una especie de sujecién. Con esta po-
testad disciplinaria se busca de manera general el logro de los fines
del Estado mismo y particularmente asegurar el cumplimiento de la
funcién publica, cuales son el de igualdad, moralidad, eficacia, eco-
nomia, celeridad, imparcialidad y publicidad...(Corte Constitucio-
nal,2005,Sentencia C-818).

De este modo, el propdsito del derecho disciplinario es encaminar las ac-
ciones de los servidores publicos para que no se ponga en riesgo el cumpli-
miento de los fines y funciones del Estado, por medio de la accién disciplina-
ria. La corte dijo,

...ha establecido que el derecho disciplinario ... se encuentra orien-
tado a regular el comportamiento disciplinario de su personal, fijan-
do los deberes y obligaciones de quienes lo integran, limitando el
alcance de sus derechos y funciones, consagrando prohibiciones y
previendo un estricto régimen de inhabilidades, incompatibilidades,
impedimentos y conflictos de intereses, que al ser desconocidos, in-



volucran, si es del caso, la existencia de una falta disciplinaria, de
sus correspondientes sanciones y de los procedimientos constituidos
para aplicarlas...(Corte Constitucional, 2005,Sentencia C-818).

En resumen, se puede decir que el derecho disciplinario se encuentra en el
area de lo sancionatorio y por ende se refiere al Ius puniendi (genérico del Es-
tado) regido por los principios de tipicidad, irretroactividad, non bis in idem
y culpabilidad. A