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Prologo

Como elemento fundamental en los procesos de transformacién de la sociedad y de los
ciudadanos, el derecho permite, a través de la investigacion juridica, no solo conocer
perspectivas tedricas y conceptuales que dan claridad y precision, sino también ahondar
en su aplicabilidad consciente y precisa en realidades especificas y concretas, ofreciendo en
consecuencia fundamentos determinantes a la hora de la creacion legislativa, judicial y de
politicas publicas.

El fortalecimiento de los procesos investigativos que permiten construir conocimiento
ha sido y seguird siendo uno de los principales y mas determinantes objetivos trazados en
cualquier institucion educativa, en atencion a las necesidades y retos que deben encararse en
la actualidad social, econdmica, y politica del pais, que exigen de los sujetos la capacidad de
aplicar el conocimiento obtenido y de apoyar el desarrollo de nuevos y mejores conceptos.

Eneseordendeideas, el esfuerzo constantey progresivo dela Institucion Universitaria de
Envigado (1UE) por fortalecer sus procedimientos investigativos como elemento fundamental
en la formacién académica y personal, no solo de sus estudiantes sino también de sus
docentes, ha permitido alcanzar desde las diferentes facultades importantes resultados.

En esta oportunidad, gracias a la promocion del trabajo en proyectos multidisciplinarios
y a la consecucidén de alianzas estratégicas con otras instituciones y redes académicas y
cientificas como objetivo especifico dentro del sistema de investigaciones de la Institucion,
la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas tiene el placer de presentar a toda la comunidad
académica un nuevo texto de Auditorio Constitucional, denominado Disertaciones juridicas sobre
la aplicacion y garantia de los derechos fundamentales en el Estado social de derecho, en el que se

ofrecen elementos importantes de reflexion y enriquecimiento académico a todos los lectores.

Gabriel Alonso Campuzano Cadavid

Decano Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas



Introduccion

La configuracion del Estado social de derecho como marco politico y juridico establecido
a partir de la promulgacion de la Constitucion Politica de Colombia en el afio 1991 genero
cambios sustanciales en las dindmicas de creacion, aplicacion e interpretacion del derecho
colombiano. La busqueda de la dignidad humana y la garantia de los principios y derechos
fundamentales de los ciudadanos, se convierten en el sustento y el norte que orientan el fun-
cionamiento del Estado y perfilan los fines que lo rigen.

El derecho y la forma de ser concebido se ha ido transformando con los afios de mane-
ra incontenible; la constitucionalizacion, como fendmeno transversal al derecho, ha logrado
entregar nuevas perspectivas a las areas juridicas mas tradicionales y exegéticas, permitien-
do su expansion mas alla de los viejos codigos y las anquilosadas interpretaciones, para
darles cabida en las transformaciones sociales.

De igual manera, el estudio del derecho y la investigacion juridica se han visto per-
meados por estas nuevas dindmicas constitucionales; razén por la cual los investigadores
adscritos al grupo Auditorio Constitucional de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas
de la Institucion Universitaria de Envigado (1UE) y aquellos invitados a participar activamen-
te en el mismo comparten en esta entrega los productos de los procesos investigativos en los
que han estado involucrados como aspecto fundamental de su quehacer docente, de su de-
sarrollo y del mejoramiento académico continuo. En el presente escrito comprueban cémo
cada uno, desde sus propias y diferentes especialidades, ha logrado incluir los fundamentos
constitucionales que sustentan el Estado social de derecho.

Asi, entonces, el lector encontrard en este texto un total de ocho capitulos que exponen
tematicas vinculadas con la garantia de los derechos y valores constitucionales como recto-
res del estudio y la investigacion juridica.

El capitulo primero, titulado “Conceptualizacion de la argumentacion juridica a la luz
de las sentencias proferidas por la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional en
Colombia”, a cargo de las investigadoras Adriana del Pilar Henao y Liliana Damaris Pabon,
identifica las diferentes teorias de la argumentacién juridica establecidas desde la antigiie-
dad hasta nuestros dias, para luego analizar un muestreo jurisprudencial de la Corte Supre-
ma de Justicia y la Corte Constitucional colombiana, entre los afios 1992 al 2019, con el fin
de establecer qué teorias de la argumentacion adoptan las altas cortes y los jueces en el pais.



“El razonamiento juridico principial en el Estado social de derecho colombiano y para
el postconflicto” conforma el segundo capitulo del libro y fue escrito por los investigadores
Sergio Estrada Vélez y Juan Diego Restrepo, quienes con su texto buscan resaltar, a treinta
anos de la creacion de la Constitucion Politica de 1991, las transformaciones del razona-
miento juridico a partir del ingreso de los principios considerados normas fundamentales
y prevalentes del ordenamiento juridico, sefialar los obstaculos para la incorporacién de un
razonamiento principial exigido por el Estado social de derecho colombiano y promover la
ensenanza de los principios juridicos como normas vinculantes y esenciales del ordenamien-

to que, ademas, facilitan la adopcion de decisiones.

El tercer capitulo que compone este texto fue denominado por sus autores, los investi-
gadores Victor Julidn Moreno, Juan Diego Restrepo y Catalina Clavijo, “La particion patri-
monial en vida: un caso de correccion constitucional en el derecho familiar colombiano, a
partir del andlisis de la Sentencia C-683 de 2014”. En este se busca develar las claves en que
es expresada la correccidon constitucional del derecho familiar en el area del régimen suceso-
ral, a partir del analisis estatico de la Sentencia C-683 de 2014, que declara la exequibilidad
de la figura de particion en vida, permitiendo visualizar la afectacion de la perspectiva lega-
lista, clasica y tradicional de la ensefianza y aplicacion del derecho sucesoral, para conver-
tirlo en un area juridica en consonancia con los criterios axiologicos de dignidad humana y
justicia social, propios del Estado social de derecho, que permiten garantizar la efectividad
material del derecho de familia.

En el capitulo cuarto, llamado “Gobernanza hidrica en la cuenca del rio Aburra: un
analisis del derecho humano al agua y el Consejo de Cuenca”, el investigador Mauricio Ma-
drigal propone un marco analitico que integra los postulados de la ecologia politica del agua
y el derecho humano al agua para estudiar el proceso de gobernanza hidrica desarrollado en
el Consejo de Cuenca del Rio Aburrd, un espacio de participacidon creado por primera vez
en este territorio.

Por su parte, en el capitulo quinto “Aplicacion y eficacia de las acciones afirmativas
en la contratacidn estatal”, Diego Alejandro Hoyos, José Leonardo Ospina, José Fernando
Hoyos, Maria del Pilar Marulanda y Cristian Valencia plantean un analisis critico respecto
a la efectividad y aplicacién de las acciones afirmativas como herramientas que garantizan
beneficios, igualdad y proteccidn especial de personas excluidas y grupos reconocidos como
minoritarios en el sistema contractual publico colombiano.

En el capitulo titulado “El derecho a la educacion: casos de discriminacion en las
instituciones educativas de Colombia”, Mary Luz Tobén Tobon y Néstor Ivan Cortez Ochoa
plantean la educaciéon como un derecho intrinseco al ser humano y un medio indispensable
para la realizacion de otros derechos humanos como la dignidad humana y el libre desarrollo

Introduccion



de la personalidad, asi como el principal medio que permite a los adultos y a los menores
marginados salir de la pobreza y participar plenamente del ejercicio de la democracia y
la toma de decisiones en el Estado social de derecho. Se plantea en el texto un analisis
acerca del derecho a la educacion, la igualdad y la prohibicién de la no discriminacion en
Colombia a la luz del derecho constitucional y del derecho internacional de los derechos
humanos, culminando con la revisidn de algunos casos de tutela concretos que dan cuenta
del tratamiento dado por la Corte Constitucional colombiana para garantizar el derecho a la

educacion y la prohibicion de discriminacién en las instituciones educativas.

El séptimo capitulo del libro, de autoria de Olga Cecilia Restrepo, Gloria Liliana Du-
que, Liliana Damaris Pabon, Juan Diego Restrepo, Victor Julian Moreno, Rubén Dario
Palacio y Juan Edilberto Rendén Angel, titulado “Regulacion estatal del uso del azticar en
nifios y ninas en la primera infancia: un debate sobre la proteccion de sus derechos” plantea
estudios que han puesto de manifiesto las preocupaciones sobre el alto contenido de azucar
en alimentos de acceso libre, evidenciando las consecuencias en la ingesta dietética y la sa-
lud del grupo etario escogido, de cara a la regulacion del derecho a la alimentacidn.

Por altimo, en el octavo capitulo denominado “Implementacion de la Politica Publica
de Infancia y Adolescencia en Antioquia 2012-2015”, Miguel Angel Montoya Sanchez, Nora
Alba Cossio Acevedo, Lina Marcela Estrada Jaramillo e Ivan Adolfo Gordillo Vera analizan
los problemas de la implementacion de la Politica Publica de Infancia y Adolescencia en
Antioquia 2012-2015, entre los que se cuentan la falta de articulacion de los actores debido
a la discontinuidad por el cambio de gobierno o por intereses politicos particulares, por la
delegacion indebida o la concentracion de tareas en el comisario de familia.

Disertaciones juridicas sobre la aplicacion y garantia de los derechos fundamentales
en el Estado social de derecho



Capitulo 1

Conceptualizacidon de la argumentacion
juridica a la luz de las sentencias proferidas
por la Corte Suprema de Justicia y la Corte
Constitucional en Colombia’

Adriana del Pilar Henao Ochoa

Liliana Damaris Pabon Giraldo

1.1. Introduccion

Argumentar una decisidn es dar razones sobre la misma, tanto desde el punto de vista inter-
no como del externo. Es justificar el porqué de ella, partiendo de concatenar unas premisas o
hechos probados con la consecuencia logica que desencadena el resultado, fundamentando
adecuadamente cada una de sus premisas empleadas en la providencia. La argumentacion
juridica se concibe por los funcionarios jurisdiccionales como medio para la legitimacion
de su decision. Al respecto, la Corte Constitucional ha precisado que una de las principales
obligaciones de los jueces consiste en argumentar sus sentencias:

[...] Aduciendo las razones de hecho y de derecho que le permiten arribar a la decisiéon
que ponga fin a la controversia planteada, motivacién que no sélo permite a las partes
conocer los fundamentos que tuvo el juzgador para llegar a una conclusion determinada,
sino el mecanismo a través del cual se busca erradicar la arbitrariedad del Estado”. De
esta manera, la argumentacion, como medio técnico de control de cualquier decisién en

el Estado social de derecho, no es un simple requisito meramente formal, sino de fondo,

! Este capitulo de investigacion es resultado del proyecto de investigacion denominado “Implicaciones de la teoria de la
argumentacion juridica para un debido proceso probatorio”, financiado por la Universidad de Medellin y del cual las
autoras fueron investigadoras. Proceso iniciado en el afio 2010 y culminado en el afio 2014.

Conceptualizacion de la argumentacion juridica a la luz de las sentencias proferidas
por la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional en Colombia

[9]
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de alli que la teoria estandar de la argumentacion juridica imponga que las decisiones
deban contar no s6lo con una justificacion externa, sino interna. En ésta ultima, como
lo ensefia el profesor Robert Alexy, se trata de ver si la decision se sigue logicamente de
las premisas que se aducen como fundamentacion (Corte Constitucional, T-597, 2007a).

Pero, en términos del autor espafiol Manuel Atienza (1997, pp. 49-54), en una provi-
dencia se puede argumentar de manera juridica o utilizar una argumentacion practica, tal
como seria la argumentacion de tipo politico o moral; lo deseado seria la prevalencia de una
argumentacion juridica real (pero en pocos casos se verifica), y asi es reconocido por este
doctrinante, quien le da preponderancia a la argumentacién juridica, pero entendiéndola
como un argumento de autoridad:

la argumentacion dirigida a justificar una decision juridica no puede prescindir ni de
las normas vigentes, ni de los precedentes, ni incluso de la doctrina juridica elaborada al
respecto por la llamada “dogmatica juridica”; esto es lo que explica también que e/ argu-
mento de autoridad cumpla en el Derecho un papel mas importante que en la moral o en
la politica (lo que no quiere decir tampoco que en estos ultimos campos no se argumente

—y en ocasiones, sin duda, de manera legitima— por referencia a autoridades) ( p. 51).

Enla actualidad judicial colombiana el argumento y la argumentacién juridica se efec-
tuan de manera sistematica como un silogismo, tal como lo expresan Bonorino y Pefia Aya-

z0 (2003), al indicar que:

Un argumento es un conjunto de enunciados en el que un subconjunto de dichos enun-
ciados, constituyen las razones para aceptar otro de los enunciados que lo componen. A
los enunciados que constituyen las razones se los denomina premisas, y al enunciado que
se pretende apoyar con éstas se lo llama conclusion [...] Podemos definir la nocién de ar-
gumentacion como aquel texto argumentativo en el que encontramos una gran cantidad
de argumentos y sub-argumentos enlazados, de manera tal que algunos de ellos resultan

el fundamento para la adopcion de premisas de otros de los argumentos que la componen
(pp. 24 y 33).

En ese orden de ideas, es importante tener en cuenta que Aristételes desde la antigiie-
dad estructurd y definio la légica tal y como hoy es conocida, es decir, estructuro la teoria
de la inferencia, pero concebida desde un pensamiento racional. En consecuencia, es viable
afirmar que la argumentacion juridica estd intimamente ligada a la Iogica, pero siempre enten-
diendo la légica como el desarrollo progresivo de la dialéctica hasta la retérica, método que
fue puesto a prueba por Ciceréon en Roma, con los argumentos retéricos, diferenciando la
elocuencia de la dialéctica (Sanchez, 2006, pp. 76-78). Alli describe la primera como la for-
ma mas extensa de argumentar perorando y adornando las palabras, y a la dialéctica como

Disertaciones juridicas sobre la aplicacion y garantia de los derechos fundamentales
en el Estado social de derecho



la forma restringida de argumentar. Por ello para llegar a una argumentacion se debe razo-
nar desde argumentos deductivos o desde argumentos inductivos, a pesar de que el primero
de esos fundamentos parte de premisas verdaderas para llegar necesariamente a una con-
clusion verdadera, y los segundos parten de premisas que en determinado momento pueden
ser verdaderas, pero que no dan la pauta para llegar a conclusiones verdaderas (Bonorino y
Pena Ayazo, 2003, p. 52).

No obstante, si bien desde la antigiiedad hasta nuestros dias se han proporcionado
diferentes herramientas para realizar una correcta argumentacion juridica, como medio de
correccidn de las decisiones judiciales, lamentablemente en determinados momentos proce-
sales se utiliza la argumentacion “juridica” como distractor o distorsionador de la verdad.
En otras palabras, se podria afirmar que en Colombia la mayoria de los argumentos se
presentan como verdaderos entimemas, es decir, se hacen razonamientos basados en silo-
gismos retoricos y no logicos, que no responden de manera coherente a unas premisas reales
sino probables dejando de lado uno de los valores y fines fundantes de un Estado social de
derecho, como lo es la justicia (Constitucion Politica de 1991, preambulo). De alli que mu-
chas decisiones no respondan a una verdadera teoria de la argumentacion juridica, pues se
habla en nuestro pais de una motivacion de la decision, sin ahondar en el cdmo realizarla
debidamente. Por eso, solo desde el punto de vista teorico puede hablarse de la posibilidad
de aplicacion de alguna de las teorias de la argumentacion juridica, pero en la practica o en
la realidad judicial colombiana no puede afirmarse que se utiliza la argumentacion juridica
y mucho menos que los jueces estén adscritos en una o alguna de las teorias de la argumen-
tacion juridica.

Producto de ello, surgi6 la siguiente pregunta de investigacion: jcual es la concep-
tualizacién? de la argumentacion juridica a la luz de las sentencias proferidas por la Corte
Suprema de Justicia y la Corte Constitucional colombiana? El objetivo central es analizar la
conceptualizacidn de la argumentacion juridica a la luz de las sentencias proferidas por estos
altos tribunales en Colombia.

Para tal efecto se empled una metodologia tedrica, porque se realiz6 un estudio respec-
to de la teoria existente en el medio frente a la argumentacion juridica; y una metodologia
analitica, porque se efectud la busqueda y analisis de las sentencias proferidas por dos altas
cortes colombianas desde el afio 1992 hasta 2019 relacionadas con la motivacion de las de-
cisiones, a fin de verificar como abordan el tema investigado en sus sentencias, para de esta
forma aportar un peldafio en la construccion de un enfoque argumentativo claro basado en
esquemas que no den la oportunidad de dudar al momento de fundamentar en una senten-

2 Término que debe ser entendido como una idea que concibe o forma el entendimiento, o un pensamiento expresado con pala-
bras (Real Academia Espaiiola, 2019).

Conceptualizacion de la argumentacion juridica a la luz de las sentencias proferidas
por la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional en Colombia
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cia o una decisién de fondo en un proceso. En definitiva, se trata de evitar que quien deba
argumentar lo haga basado en impulsos determinados por factores politicos, economicos,
sociales o ideologicos (Atienza. 1997, pp. 124-125).

El presente capitulo se divide en tres acapites, asi: (i) se parte de una exposicion de
algunos aspectos conceptuales utilizados en la argumentacion juridica; (ii) se realiza un
recorrido historico de la argumentacion juridica desde la antigiiedad hasta el momento ac-
tual; y se finaliza con (ii1) el andlisis acerca de la motivacion y argumentacién de algunas
sentencias, desde el afio 1992 al 2019, proferidas por la Corte Suprema de Justicia y la Corte
Constitucional colombiana, con el fin de comprender la conceptuacion que estas tienen res-
pecto de las teorias de la argumentacion juridica.

1.2. Aspectos conceptuales utilizados en la argumentacion juridica

Con el desarrollo de la investigacion se logré evidenciar que en la practica judicial no se
hace una diferenciacion entre los vocablos argumentar, motivar, justificar, asumiendo las
acepciones de estas palabras como sinonimias, sin que sean definidas dichas aseveraciones
desde la semantica de estos conceptos. De alli que sea necesario definir claramente algunos
vocablos utilizados de manera indiscriminada en las providencias judiciales.

En ese sentido, es importante definir y diferenciar las siguientes locuciones en el con-
texto de la argumentacion juridica: argumento, argumentar, entimema, justificar, motiva-
cion, fundamentar, explicar, retorica, dialéctica, convencer, persuadir y teoria de la argu-

mentacion.

Argumento. Segun Miranda Alonso (2002) es “El conjunto de razones que se entrela-
zan para justificar una opinidén o una accion se denomina argumento” (p. 7). Es exponer de
manera clara el conjunto de razones, con buen desarrollo conceptual del lenguaje, y tenien-
do la capacidad de expresarlo de manera verbal o escrita. El argumento como tal es la base
o el inicio de la argumentacion, es el punto de partida para una construccion logica y conca-
tenada de la argumentacion, en la que se busca la aceptacion razonable de la tesis expuesta.
Desde la l6gica, el argumento es percibido como una actividad individual de la razén, y asi
es expresado por Garcia Restrepo (2003), cuando afirma que:

Conviene precisar que el pensamiento 16gico nace de una operaciéon mental llamada
razonamiento, y se revela como argumento, o expresion lingiiistica, explicita y analiza-
ble. [...] El argumento es entonces la expresion verbal o escrita del razonamiento, y consta
de varias proposiciones, de las cuales unas sirven de base para sustentar otra; las primeras

son premisas y la segunda conclusion (p. 53).

Disertaciones juridicas sobre la aplicacion y garantia de los derechos fundamentales
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Argumentar. Segun la definicion de Weston (2002) es:

ofrecer un conjunto de razones o de pruebas en apoyo a una conclusion. Aqui, un ar-
gumento no es simplemente la afirmacién de ciertas opiniones, ni se trata simplemente de

una disputa. Los argumentos son intentos de apoyar ciertas opiniones con razones (p. 11).

En consecuencia, el vocablo argumentar se refiere a la interaccion de un conjunto de
argumentos estratégica y logicamente agrupados con el fin de apoyar y servir de legitima-
ci6n a una posicion; es decir, argumentar es poner en accion el argumento, entendiendo que
es la parte activa en la cual se ejercitan de manera adecuada y coherente los argumentos. Es
valido aseverar, entonces, que argumentar es un ejercicio consciente del argumento, con el
fin de validar una posicion sustentada por un sujeto. Para mayor ilustracion, en términos del
tratadista Zuleta (2008) argumentar es una actividad que proporciona apoyo para la justifi-

cacion de una conclusion.

Entiendo por “argumentar” la actividad consistente en formular ciertos enunciados
que proporcionan razones en apoyo de algo que se pretende justificar, como puede ser
una afirmacion, una creencia, una actitud, una accién o un juicio de valor. El producto
de esta actividad se llama “argumento”. Dentro de esta amplisima caracterizacion que-

dan incluidos elementos que presentan importantes diferencias (p. 15).

Entimema. En el contexto de la argumentacion es necesario tener claridad sobre este
concepto, entendiéndolo como “un silogismo en el que esta implicita alguna de las premisas
o0 la misma conclusion. El entimema le produce al auditorio la ilusion de que infiere por su
propia cuenta” (Diaz, 2002, p. 25). Desde la retérica, Aristoteles definio el entimema como
un razonamiento argumentativo en el que las premisas podian ser probables, generando que
el resultado pudiese o no ser verdadero, ya que a la demostracion retorica se le denominaba
entimema, y este a su vez era una forma de razonamiento (Bernabé, 1998, p. 49). Por este
motivo la argumentacion en algunos eventos puede tornarse entimematica, porque responde
a la practica amanada de su autor, y no a la construccién légica de un silogismo. En conse-
cuencia, el entimema es una falaz argumentacion, en la que los argumentos utilizados por

el sujeto matizan la realidad de los hechos frente a una posicion.

Justificar. Para Villamil Portilla (2004) es “entendida no sélo como las razones sim-
ples de la decision sino como las razones mismas que encarnan la justicia [...] Todo indi-
caria que una adecuada y excelente justificacidon no podria conducir razonablemente a una
decision injusta” (pp. 32-33). Es decir, la justificacion es la forma mas directa y coherente de
aproximarse a la razén ultima del derecho, que es la justicia. En consecuencia, cuando se
justifica se hace el ejercicio de soportar justamente, con argumentos 0 no, la razén ultima
de una determinacion. En otras palabras, la argumentacion es un eslabon basico y necesario
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para poder justificar una decisién. Aunque para justificar se necesita utilizar la argumenta-
cion, no es lo mismo argumentar y justificar, ya que el argumentar hace parte esencial de la
justificacion.

Motivar. Es la accion de la palabra motivo, entendiendo motivo como la “fundamen-
tacion concreta y la justificacién de un acto volitivo” del hombre (Rosental e Tudin, 1997,
p- 327). Si se dice que motivar es la accion volitiva del individuo, se estd en presencia de un
incentivo interno que desarrolla el individuo para poder ejercitar desde la razén una acti-
vidad argumentativa; por ello se debe concebir que motivar es solo uno de los elementos

necesarios e internos para configurar una argumentacion. Frente al tema expresa Villamil
Portilla (2004):

Cuando se hace referencia a los motivos de la decisidn judicial, se interpela al conjun-
to de factores que, para un observador externo, son los verdaderos motivos de la decision.
Para explicar de qué se tratan los motivos de la decision hay expresiones tales como
justificacion externa, legitimacion, fundamentacion o cualquier otra semejante, aunque
dificilmente se eludiria la equivocidad de los términos (p. 70).

Se observa que en la practica judicial colombiana no se hace diferencia entre motiva-
cion, justificacion, fundamentacion o argumentacion, ya que cuando se quiere referir a la
necesidad imperiosa de que los jueces argumenten sus decisiones, se utiliza el término mo-
tivar como sindénimo de argumentar, justificar y fundamentar, sin hacer la claridad de que
la diferencia esencial esta en que motivar es la razon interna que mueve al individuo a des-
plegar una serie de argumentos en pro de una argumentacion, que en el campo del derecho
se denomina argumentacion juridica. El deber de motivar las decisiones jurisdiccionales se
consagra expresamente en el ordenamiento legal colombiano. Es asi como, a titulo de ejem-
plo, en el Codigo General del Proceso, Ley 1564 (Congreso de la Republica, 2012, art. 42), se
estipula: “Deberes del juez. Son deberes del juez: [...] 7. Motivar la sentencia y las demas pro-
videncias”. Igualmente, en el Cédigo de Procedimiento Administrativo, Ley 1437 (Congreso
de la Republica, 2011), se establecio en el articulo 43 el contenido de la decision, indicando

que “con base en las pruebas e informes disponibles, se tomara la decision, que serd motivada”.

Fundamentar. En lo juridico cuando se fundamenta se dan los motivos o razones que
se tienen en cuenta para concluir con una decision, es decir se cimienta y edifica la conclu-
sion que es la decision; y asi es sostenido por Salas (2006) cuando expresa:

“fundamentar” un fallo significa dar argumentos o razones plausibles para justificar
por qué se ha tomado precisamente esa decision en lugar de otra. Es en este sentido ge-
neral que Sauvel dice que: “Motivar una decisidn es expresar sus razones y por eso es

obligar al que la toma, a tenerlas. Es alejar todo arbitrio [...] Los motivos invitan [al que
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pierde un caso] a comprender la sentencia y le piden que no se abandone durante dema-
siado tiempo a maldecir a los jueces”. Otra definicion general del concepto la ofrece Haba:
“Solicitar que las afirmaciones tengan un fundamento vale decir que estén respaldadas
en razones (aceptables). Esto constituye la definicion misma del pensamiento racional, e
inclusive del que simplemente pretende ser razonable. La cuestién del fundamento surge

por el hecho de pedir un por qué para aceptar cierto juicio (p. 9).

En la argumentacion juridica el vocablo fundamentar hace referencia a la forma en que
se construyen los argumentos, no a la materializacién en si de la argumentacion; claro esta
que desde la acepcion general que se tiene de la palabra fundamentar es viable entender este
término como la calificacién de la actividad argumentativa, pero no es en si dicha activi-
dad. En otras palabras, la argumentacion se puede calificar como la forma de construir los
cimientos de la decision, pero el fundamentar o construir dichos cimientos no se asemeja a
la actividad de concatenar los argumentos en el ejercicio racional de argumentar.

Explicar. Desde el ambito filoséfico, es una herramienta logica y metodologica por la
que un concepto conocido que es impreciso se sustituye por otro concepto preciso (Rosental
e Tudin, 1997)). Por ello explicar o dar una explicacién es realizar un desarrollo coherente de
ideas con el fin de hacer més claro o entendible un tema, pero no necesariamente el desarro-
llo coherente de estas ideas pueden formar argumentos; es decir, en ninglin momento con
la explicacion o con el explicar se cumple la funcidn que entrafa la argumentacion, pues no
requiere de la elaboracion concatenada de ideas con el propdsito de buscar un fin determi-
nado, sino que es buscar un método adecuado y logico para hacer mas comprensible lo que
se presenta como confuso. Se puede afirmar que la explicacion es un elemento esencial del
argumento, con el que luego de la unidn de estos argumentos se puede desarrollar una argu-
mentacion adecuada para el caso concreto. En consecuencia, la explicacion es un peldaio

mas en el que se debe avanzar en busca de una debida argumentacion.

Retodrica. En términos de san Isidoro de Sevilla (1951), es:

La ciencia del bien decir en los asuntos civiles para persuadir lo bueno y lo justo por
abundancia de elocuencia [...] esta intimamente unida al arte de la gramatica. En la gra-
matica aprendemos la ciencia de hablar rectamente, y en la retoérica cobmo expresar lo que
hemos aprendido (pp. 49-51).

Por consiguiente, en términos de Aristoteles (Bernabé, 1998, p. 52), es la facultad de
considerar en cada caso lo que puede ser convincente, utilizando las herramientas propias
para desarrollar esta “disciplina”, como pueden ser la elocuencia y el lenguaje en todas sus
dimensiones. La elocuencia del lenguaje, sea escrito o verbal, es en si la retorica, diferencian-
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do el resultado que se consiga con la utilizaciéon de la retorica que puede ser un resultado

persuasivo o convincente.

La retorica se refiere a las técnicas del orador que se dirige a una masa reunida en una
plaza publica que no posee ningun saber especializado y es incapaz de seguir un razona-
miento un poco elaborado. Pero la nueva retérica, por oposicion a la antigua, concierne a
los discursos dirigidos a toda clase de auditorios, tratese de una masa reunida en la plaza
publica o de una reunién de especialistas, [...] incluso, ella examinara los argumentos
que uno se dirige a si mismo cuando delibera intimamente (Perelman, 1997, pp. 23-24).

En conclusion, la retorica es una de las formas de poner en movimiento la argumen-
tacion; uno de los caminos que se utilizan para materializar la argumentacion con el fin de

persuadir, algunas veces razonadamente, a un auditorio.

Dialéctica. Podria decirse que es una evolucion de la retorica, dada desde los sofistas,
quienes utilizaban el didlogo razonado en busqueda de una “justa” verdad en la que uno de
los contendores resulta refutado (Plantin, 1998, p. 10); pero esta forma de dialéctica fue cri-
ticada por el aristotelismo donde busca permitir encontrar verdades cientificas. San Isidoro
de Sevilla (1951) indica que la dialéctica es:

La disciplina ordenada a conocer las causas de las cosas. Es una parte de la filosofia
que se llama légica, esto es, racional, y se ordena a definir, investigar y diferenciar... Des-
pués, Aristoteles redujo a reglas esta doctrina y la llamé dialéctica, porque en ella trata
de los dichos... y por esto después de la retdrica se pone la dialéctica, ya que tiene muchas
cosas comunes con ella (pp. 60-61).

Al igual que la retorica, la dialéctica es una de las formas de poner en movimiento la
argumentacion, uno de los caminos que se utilizan para materializar la argumentacion juri-

dica, con el animo igualmente de convencer.

Persuadir. Segun lo expresa Haba (2004):

No son sino como autématas las personas a quienes se persuaden [...] la persuasion
sera considerada como una transposicién injustificada de la demostracion asi, segian Du-
mas, en la persuasion ‘“uno se contenta con razones efectivas y personales” y frecuente-

mente la persuasion es “sofistica” [...] (p. 161).

Es decir, en la persuasion no esta presente la voluntad razonada del auditorio, el audi-
torio es llevado de manera irreflexiva a creer de manera emotiva en algo. Con la persuasion
el syjeto se deja llevar por la emocion sin que su intelecto de manera razonada haya asumido
o comprendido la posiciéon adoptada.
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Convencer. Para Haba (2004) convencer esta intimamente ligado con la racionalidad.

Para quien se ocupa del caracter racional de la adhesion, convencer es mas que persua-
dir. Por lo demas, ese caracter racional de la conviccion puede residir ya sea en los medios

usados o en las facultades a las que se dirige (p. 161).

Convencer es por tanto un ejercicio racional en el que se lleva al auditorio a reflexio-
nar y a decidir algo; por ello en el convencer es preciso que quien habla, por medio de las
palabras, cause en la audiencia creencias nuevas y que se dé un reconocimiento racional de
la audiencia. Es decir, se logra el convencimiento del auditorio cuando el individuo desde la
razén acepta la argumentacion como parte integral del intelecto.

Teoria de la argumentacion. Segtn el profesor Gomez Giraldo (2001a)

Es la disciplina que estudia las técnicas discursivas que permiten producir o acrecen-
tar la adhesion de un auditorio [...] Es una disciplina descriptiva [...] Sélo se vuelve una
disciplina normativa en tanto nos ensefia los mecanismos argumentativos buenos o ma-

los, y nos permite sacar una leccion de esa explicacion (pp. 23-25).

En realidad, la teoria de la argumentacién busca unificar unos criterios argumentati-
vos en la practica judicial; no busca ensefiar el método para realizar una argumentacion, no
que cada individuo pueda argumentar mejor, sino de una manera correcta; es decir, propen-
de por una correccion en las argumentaciones esbozadas.

Conforme con lo expuesto, es claro que cada uno de los vocablos mencionados tiene
injerencia en la argumentacion juridica, pues hace parte esencial de la cadena que conforma
una argumentacion juridica; pero se hace necesaria su utilizacién correcta, desde su real
acepcion, no de forma indiscriminada como se observa se da en la préctica judicial.

1.3. Concepciones de la argumentacion juridica a lo largo de la historia

A lo largo de la historia se han desarrollado innumerables teorias de la argumentacion que
han sido llevadas a la practica judicial, tendientes a lograr una adecuada motivacién, funda-
mentacion y justificacion de las decisiones jurisdiccionales. Se asevera que estas teorias se
han desarrollado desde un enfoque retérico y dialéctico y cada uno de estos enfoques ha de-
sarrollado de manera diferente la l6gica. Por este motivo, desde la antigiiedad hasta nuestros
dias, se ha evolucionado en las teorias de la argumentacion en el campo juridico, pero siem-
pre en perfeccion de la retorica o de la dialéctica con el componente racional de la logica.

Conceptualizacion de la argumentacion juridica a la luz de las sentencias proferidas
por la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional en Colombia

17



18

1.3.1 Teorias de la argumentacion juridica en la Antigiiedad

En Grecia, hacia el siglo v a. C., se utilizo la teoria de la argumentacion para defender a los
acusados con “una teoria del doble discurso”, técnica que desarrollaron Corax y Tisias en

Siracusa.

La retorica nace como fendémeno judicial con un fuerte componente politico, en Sira-
cusa, en el siglo v a. C., cuando una revuelta democratica derroca a los tiranos Gelén y
Hierén, que habian requisado muchas tierras para darselas a sus mercenarios. Su caida
comporta el comienzo de una serie de litigios encaminados a recuperar las tierras ex-
propiadas. Corax y Tisias ensefian retorica a todo aquel que necesite hacer frente a estos
litigios. Su retérica se fundamenta en preceptos practicos alejados de la idea filosofica de
busqueda de la verdad que se desarrollard a partir de los sofistas, ya que, a los jueces no
les interesa la verdad abstracta sino la verosimilitud, los acuerdos validos para cada juicio
(Capdevila, 1999, p. 1).

La teoria del doble discurso elaborada y desarrollada por Coérax de Siracusa® para de-
fender a los acusados, se fundamentaba en que “mas vale lo que parece verdad que lo que es
verdad, pues la verdad que no es creible dificilmente es aceptada” (Garcia Garcia, 2005, p.
11). Es decir, valiéndose de la retorica, Coérax demostraba lo que era creible asi no se acerca-
ra a la verdad; por ello lo importante estaba en probar que eran propietarios de los terrenos
arrebatados, preparandolos para que supiesen hablar bien ante la asamblea de jueces y asi
hacer valer los derechos de los antiguos ciudadanos a esas tierras. Realmente, lo importante
de la teoria desarrollada en ese momento por Corax es que no era indispensable el descu-
brimiento de la verdad como tal, sino que lo esencial era demostrar que lo que se pedia ante
la asamblea de jueces era definitivamente creible o verosimil segun lo probado ante estos
estrados.

Igualmente los sofistas,* personas que inicialmente eran consideradas sabias, se en-
cargaban de preparar a la gente para la vida publica; ensefiaban la sabiduria con sabiduria,
utilizaban el discurso y la retérica como forma de impartir conocimiento general, pero no
llevado a lo juridico, partiendo de una critica a los valores, que consideraban relativos. Pos-
teriormente, los sofistas fueron considerados personas que solo buscaban la utilidad practica
de sus ensefianzas, evidenciandose en los didlogos platonicos el sentido peyorativo de habil
enganador en que se convirtieron.

Como consecuencia de ello, Gorgias (490-380 a. C.) intenta desarrollar la teoria del
doble discurso de Corax (hacia el 450 a. C.), pero para €l se podia emplear de dos formas: en

3 “El primer manual de retérica tal vez se podria adjudicar a Corax de Siracusa” (Garcia Garcia, 2005, p. 11).

4 Sofista. Del griego sophia (cogio), sabiduria y sophos (copoc), sabio.
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una de ellas como adulacién y deshonrosa oratoria que utiliza la demagogia; y en la otra, en
cambio, de manera esplendorosa, pues su objetivo era discurrir dentro de los margenes de la
justicia en aplicacion de la teoria de Corax.

Socrates (470-399 a. C.) desarrolla con la mayéutica un método utilizado para buscar la
verdad, del cual se valio Platon (427-347 a. C.) para avanzar hacia la dialéctica en busca de
un conocimiento verdadero, dado desde el convencimiento y no desde la persuasion. Es asi
como Platon critica y desnaturaliza la esencia misma de los sofistas, quienes segun €l eran
enganosos, pues solo utilizaban un argumento aparente para defender o persuadir lo que es
o podia ser falso, sin llegar a la verdad. Es evidente que Platon desconocio el verdadero valor
histérico de los sofistas, sin tener en cuenta que para los griegos el sofista era un sabio que
ensefiaba de la vida practica.

Isocrates (436-338 a. C.) practicéd una forma de argumentar denominada en la época:
retorica; se encargd de aleccionar en la retorica de manera superficial, no hizo uso de argu-
mentos 16gicos, sino que desde su concepcion buscd adhesiones basadas en la oratoria y no
en la razdn, fue discipulo de Gorgias, quien influencié de manera evidente su tendencia en
la retorica; es de alli que Aristoteles (384-322 a. C.) le da desarrollo a la retérica como una
posibilidad mas de la dialéctica, facilitando la construccién de esquemas argumentativos,
que podian ser utilizados en los juicios, y de ello da cuenta en el libro Retorica (Bernabé,
1998, pp. 53-55).

Puede considerarse que es realmente Aristoteles quien hace de la argumentacion re-
térica una especie de teoria de la argumentacion, para que los jueces o el auditorio decidan

razonadamente los asuntos sometidos a su estudio.

Pero como la retérica pretende que se llegue a una decisiéon (pues en la deliberacion se
decide y un juicio es una decisidn), es necesario que no solo se atienda a que el argumento
sea convincente y fidedigno, sino a ponerse a si mismo y al juez en una determinada po-
sicidn, pues tiene mucha importancia para la persuasion, especialmente en las delibera-
ciones, aunque también en los juicios [...] Con todo es en las deliberaciones donde es mas
util que el orador muestre una determinada actitud, mientras que en los juicios lo es que

el auditorio se encuentre en cierta disposicion (Bernabé, 1998, pp. 53-55).

Aristoteles (1999) se tornd en un critico de la retorica como estaba planteada en esa
época, por ello planteo la retérica desde la l6gica, en perfeccionamiento de la dialéctica como
método para alcanzar de manera racional la “verdad”; y es asi como ensefia, en sus libros
Metafisica y Retorica, la forma de afrontar los litigios ante la plaza publica y ante los magis-
trados; en los primeros lo esencial es persuadir y ante los segundos lo esencial es convencer.
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Desenvuelve a su vez el método de la dialéctica, en forma que lo hace cambiar de
aspecto. Aristételes se fija principalmente en ese movimiento de la razén intuitiva, que
pasa por medio de la contraposicion de opiniones, de una afirmacion a la siguiente. Se
esfuerza por reducir a leyes ese transito de una afirmacion a la siguiente [...] porque es
el origen de lo que hoy llamamos légica [...] no ha cambiado en todos estos siglos [...]
la teoria de la inferencia [...] Las leyes del silogismo, sus formas, sus figuras, son, pues,
el desenvolvimiento que Aristoteles hace de la dialéctica. Para Aristoteles el método de
la filosofia es la légica, o sea la aplicacion de las leyes del pensamiento racional (Garcia
Morente, 1992, p. 27).

Posteriormente en Roma, Cicerdn (106-43 a. C.) es quien hace referencia practica a lo
planteado por Aristoteles, ajustando la retorica aristotélica a través del discurso o la escritura
como forma tangible de las defensas judiciales ante los pretores, en busca del convencimien-
to o la persuasion de los tribunales y del auditorio en general (Cicerdn, 2006, pp. 76-79).

Es decir, desde el contenido del discurso se hace referencia a la manera organizada y
concatenada en que se forma la argumentacion, no solo apoyada en la retérica o la dialécti-
ca, entendiendo estas como disciplinas de la elocuencia, sino ademas desde la interdiscipli-
nariedad propia necesaria en cada juicio.

De consuno, a pesar de ser incipiente en su concepcion pero rica en fundamentacion
filosofica, la argumentacion juridica en la antigiiedad siempre se enmarcé en la busqueda
de una mejor defensa ante los tribunales; y ello se evidencia, pues en los inicios de la ar-
gumentacion se aprendio a utilizar la retérica como un medio para obtener un fin, a pesar
de que ese fin no necesariamente era la demostracion de la verdad; lo que se buscaba, ini-
cialmente, era hacer creible los hechos que se presentaban ante el tribunal. Luego, tratando
de perfeccionar la utilizacion de la retorica, esta se desarrolld a través de la dialéctica y la
logica, convirtiéndose, si se quiere, en una subdivision de la dialéctica, como un método de
argumentacion en busca de la verdad.

1.3.2. Teorias de la argumentacion juridica en la Edad Media y Moderna

La Edad Media es una etapa de la historia en la que el devenir juridico involuciond, debido
al criterio de autoridad que imperaba, segun el cual no era admisible el debate juridico, pues
en los juicios de Dios u ordalias lo que regia era la voluntad divina a través de la maxima
autoridad terrenal.

La Edad Media tom6 como base para el juzgamiento el desarrollo del inguisitio usado
en Grecia y Roma en la época antigua.
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Hacia el siglo xi1 el anticlericalismo habia inundado a Europa. Esto determiné al pode-
roso clero organizado a desarrollar, como medio para combatirlo, un procedimiento judi-
cial que, germinal, se encuentra en las antiguas Grecia y Roma [...] en Roma, cuando no se
encontraba quien acusase al culpable, el juez citaba al sospechoso y hacia una “inquisitio”;
esto es, una investigacion oficiosa sobre el caso. De este excepcional procedimiento tomo
el nombre la inquisicion medieval. Este instrumento de persecucion religiosa se pretendio
legitimar con una interpretacion del evangelio de san Juan segun el cual: “Si alguno no
permaneciere en mi, serd apartado como una ramay se secard; y lo recogeran para arrojarlo
al fuego, donde ardera”. De hecho, muchos hombres y mujeres, presuntos herejes, ardieron
como una rama seca en las hogueras de la inquisicién [...] El procedimiento inquisitivo
salid de su marco primitivo e invadi6é todo el marco de juzgamiento en Europa. Practica-
mente rigi6 hasta la Revolucion Francesa (Ortiz Rodriguez, 1976, pp. 26-28).

Siendo coherentes con el desarrollo del derecho en el Imperio romano, donde se gener6
y degener¢ la concentracion de todo poder politico, juridico y religioso en el Emperador, las
teorias de la argumentacién de la época mas critica para la humanidad, la Edad Media, se
transformaron en criterios de autoridad, que fundamentaron el devenir juridico del momento.

Es necesario advertir que las teorias de la argumentacioén juridica como aquella disci-
plina que conocemos en la actualidad, al parecer solo pudieron ser desarrolladas a partir del
afio 1950. En el Medioevo no habia necesidad de argumentar las decisiones jurisdiccionales,
ni las defensas de los implicados, porque estas radicaban en el arbitrio del poder politico
supremo y absoluto, que buscaba en consecuencia la redencién divina del infractor. En esta
época, entonces, el progreso en la argumentacion juridica fue poco, ya que las decisiones
jurisdiccionales solo respondian a la sagrada autoridad de quien detentaba el poder politico
y religioso.

Cuando se transcurre hacia la finalizacion de la Edad Moderna, con la transiciéon que
proporciona la Revolucion francesa, se empieza de manera incipiente a tratar que los jueces
den un paso hacia la argumentacién de las decisiones jurisdiccionales, pero basados, uni-
camente en la ley como poder sustituto del momento, y de ello puede dar cuenta la autora
Rodriguez Boente (2003):

Durante el Antiguo Régimen los jueces no tenian la obligacién de motivar. Se puede
afirmar que en dicho periodo la justicia era un auténtico caos. Permanecia la jurisdiccién
eclesiastica no solo para los asuntos directamente relacionados con la iglesia, sino también
para los mixtos y para los ratione pecati. Por otro lado, la justicia no se aplica ni mucho menos
con generalidad, sino que los regimenes especiales eran la “regla”, con justicias feudales,
sefioriales, estamentales u corporativas. En fin, los titulares de los tribunales consideraban
su puesto en propiedad pues en realidad asi lo era, al haberlo comprado el Rey |[...] Entre

los “iluminados” que denuncian la situacion de Derecho del Antiguo Régimen y su
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aplicacion por los jueces, destacan los nombres de VOLTAIRE, BECCARIA, [..]. Ya casi
con la expiracién del siglo xvii llega la revolucién francesa que conduce a principios del
x1x a la época de grandes Codificaciones. Se puede decir que comienza en ese momento a
exigirse “oficialmente” la motivacion de las sentencias. Se exige como “unica y exclusiva”
motivacion de apelacién a la ley. La revolucion francesa supuso, entre otras cosas, |...]
la defensa de la ley como tnica fuente del Derecho, y ademas una ley lo suficientemente
clara, precisa y racional como para no necesitar ser interpretada. Los cambios afectan a los
centros de poder de tal forma que “el enfatico poder de la justicia del Rey como atributo
personal debia ser sustituido, [...] por el poder impersonal y general de la ley” (pp. 201-205).

Es asi como, con el advenimiento de la Revolucion francesa, se hace necesario iniciar
un camino hacia la construccién de teorias de la argumentacion juridica, pues en la nueva
concepcion de Estado se hace relevante argumentar las decisiones tomadas por quienes im-
parten justicia.

En ese sentido la Corte Constitucional colombiana (C-145, 1998) ha concebido el desa-
rrollo de la argumentacion juridica post Revolucidn francesa asi:

A partir del siglo x1x se consolida el principio de que las sentencias judiciales deben
ser motivadas, con lo cual las decisiones deben cefiirse a lo establecido en la ley y basar-
se en las pruebas aportadas dentro del proceso (Un paso fundamental en ese sentido se
habia dado en la Revolucion Francesa, mediante la ley del 16 de agosto de 1790 que, con
el objeto de romper con la arbitrariedad y el voluntarismo judicial del Antiguo Régimen,
dispuso que los jueces debian motivar sus sentencias. También desde la perspectiva del
control de la arbitrariedad judicial debe entenderse la creacioén del Tribunal de Casacion,
mediante la Ley de 27 de noviembre de 1790, y la obligacion que se impuso a los jueces
de ajustarse en todo caso a la ley). El fallo ya no constituye inicamente una expresion
del poder de juzgar y decidir, sino que también responde a un proceso de busqueda de la
verdad y de procura de convencimiento del publico acerca de la legitimidad de la resolu-
cion tomada, proceso que necesariamente esta vinculado a la utilizacion de principios de
logica racional. Este hecho es precisamente el que permitira ejercer un control sobre las
sentencias y facilitard la interposicion de los recursos, en tanto que éstos se basaran en

acusaciones acerca de las carencias de las sentencias en la utilizacion de la l6gica judicial.

En conclusion, es cierto que la argumentacion juridica fue la gran ausente durante la
Edad Media, pero también es real que, con la Revolucion francesa se busco de nuevo la “mo-
tivacion” como una forma de justificar las decisiones jurisdiccionales, que para la época solo
podian estar basadas en la ley. En efecto, es una conquista de la Revolucion francesa que los
jueces estuviesen sometidos al imperio de la ley en su tenor literal, y era impensable motivar
con argumentos que fueran mas allé de la ley.
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En sintesis, hubo una imposibilidad manifiesta de que la argumentacion juridica tu-
viera algun tipo de desarrollo en los siglos v al xv (periodo de la Edad Media); mientras que
en la Edad Moderna resurgio la necesidad de que las autoridades judiciales justifiquen sus
decisiones, siendo palmario que la “motivacion” debia ser conforme a la ley, pues la nueva
forma de Estado estaba basada en la legislacion expedida por el 6rgano competente.

1.3.3. Teorias de la argumentacion en la actualidad

En el siglo xx se desarrollan multiples teorias de la argumentacion juridica, con perspectivas
diferentes, desde la retérica y la dialéctica: ambas permeadas por componentes logicos que
dan cuenta de un desarrollo racional, en el que cada una puede buscar persuadir o conven-

cer para generar certeza con visos de verdad en las causas jurisdiccionales.

Desde la retorica se han creado teorias como el enfoque tematico de Viehweg, la nue-
va retdrica de Perelman y el modelo de argumentacion de Toulmin, en el que se alude a
que la adecuacion de un argumento no esta determinada por la validez de la lo6gica, ya que
en términos de Feteris (2007): “La decision sobre la validez del argumento depende, por
consiguiente, de la exactitud de las interpretaciones elegidas” (p. 71). Es decir, la logica en
si misma limita el desarrollo material y procedimental del argumento, resultando limitada

también la argumentaciodn juridica en su concepcion retorica.

Repasaremos a continuacion las nociones de algunos autores representativos de esta

corriente retorica.

Theodor Viehweg, con la publicacion del libro Tépica y Jurisprudencia, considera que
el enfoque tematico esta dado por la defensa de una doctrina tépica;® establece que el pensa-
miento juridico debe configurarse como un pensamiento sobre problemas, dada la necesidad
de resolver una situacion adversa concreta, de modo que la solucién propuesta puede ser
aceptada por todas las partes que se debaten en el conflicto. Por ello las decisiones juridicas
tienen una justificacidon interna (en la que se parte de premisas topicas aceptadas, que no son
discutidas) y una justificacion externa (que trata de descubrir una serie de premisas —to-
picos— para la resolucion del caso concreto). La argumentacion juridica se realiza siempre
desde una discusion, partiendo de unas bases que carecen de caracter evidente, en la que se
pueden presentar soluciones posibles, ya que para Viehweg a pesar de que se parte de un pro-
blema en concreto, dado en la vida real, su evolucién puede dar lugar a la aporia, llevando a
buscar su resolucidn en topicos comunes. Con ello se verifica que el derecho es una técnica.
Segun la teoria de Viehweg, no era necesario plantear una lista de verificacion especifica

5 En la Retorica de Aristoteles, la topica se entiende como un conjunto de lugares a los que recurre el pensamiento para
formar argumentos.
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para la argumentacion, ya que cada caso se planteaba de manera distinta, pero con unos

topicos comunes.

En la teoria de Viehweg hay tres elementos conectados entre si, que caracterizan la
topica. El primer elemento entiende su objeto como una técnica del pensamiento problemati-
co; en el segundo elemento, referido a la perspectiva del instrumento con que opera, emerge
la nocién de topos o lugar comun; y en el tercer elemento, la tdpica es observada como tipo
de actividad, ya que es una busqueda y examen de premisas. Resulta claro que en esta forma
de pensamiento la mayor fuerza de los elementos recae en las premisas (Pifia Mondragon,
2012, pp. 88-102):

La topica se caracteriza por ser un procedimiento de busqueda de premisas (de topi-
cos) que nunca termina, el repertorio de topicos siempre es provisional, elastico; y para
Viehweg deben entenderse de una manera funcional, como posibilidades de orientacién e
hilos conductores del pensamiento que solo permiten alcanzar conclusiones cortas (Pifa
Mondragén, 2012, p. 95).

En conclusion, y en términos de Juan Antonio Garcia Amado (citado en Atienza,
2003), la topica propuesta por Viehweg es simplemente el inicio para la elaboracion de una
teoria de la argumentacion juridica; ya que la topica es en si es un elemento esencial e inicial
para la elaboracion de una argumentacion juridica desde la retorica.

Chaim Perelman, desde 1958, con la publicacién del libro Tratado de la Argumentacion.
La nueva retérica en compafiia de Olbrechts-Tyteca, opta por un enfoque racional, en el que
se hace muy importante la aceptacion que tenga la decision tomada por el juez para las tres
audiencias (las partes, los abogados o los jueces inferiores y superiores, y la opiniéon publi-
ca relevante en el momento). Para Perelman, la argumentacion hace parte de un proceso
comunicativo, por lo cual debe darse desde lo factico y lo pragmatico, sin buscar esquemas
procedimentales en la solucion de conflictos.

Segun Feteris (2007), la teoria de la argumentacion juridica de Perelman se sintetiza
en puntos de partida y esquemas de la argumentacion juridica. En el punto de partida el
juez usa las normas, los principios del derecho aceptados por la comunidad juridica espe-
cifica que es la que obra como audiencia. Y de otro lado, cuando el juez elige los esquemas
de argumentacion, debe considerar los métodos juridicos de interpretacion y las técnicas
argumentativas aceptadas por la comunidad juridica particular que es la que obra como
audiencia (2007, p. 101).

En conclusidn, este autor busco poner en practica el desarrollo de una légica de los va-
lores, la cual en la medida en que profundizoé en su teoria, se encontr6 con que la logica for-
mal, aquella que habia desechado, podia ser fundamento de la teoria de la argumentacion:
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Después de varios afios, Perelman y Olbrechts-Tyteca descubrieron que no existia una
logica especial de los valores, ni una logica especial de la accidn, sino que existia una
disciplina que servia para justificar toda clase de tesis, disciplina tan vieja como la 1égica
formal, cuyo fundador también habia sido Aristoteles (Gomez Giraldo, 2001b, pp. 34-35).

Stephen Toulmin, desde una perspectiva filoséfica, rebate el silogismo aristotélico,
plantea una teoria de la argumentacion desde la “logica informal o 16gica factual”; para ello
utiliza la construccidn de esquemas argumentales y/o de razones, con las siguientes catego-
rias de analisis (Santibafez Yafiez, 2001, pp. 5-7):

- Garantias (Warrant): principio general, premisa mayor, norma tacita, supuesto o enun-
ciados generales, de naturaleza formal, que llevan los datos a la conclusion.

- Apoyo o respaldo (Backing): cuerpo de contenidos desde donde emanan las garantias
como los cédigos, jurisprudencia, doctrina, principios o supuestos sociales que permi-
tan acudir a una garantia.

- Datos (Grounds): son de orden empirico o factual, que permiten la construccidén de una
pretension o conclusion.

- Conclusion (Clain): son las pretensiones, demandas o alegatos, que buscan las posibles
alternativas.

- Calificativos o matizadores modales (Qualifiers): construcciones lingiiisticas que per-
miten atenuar una pretension.

- Excepciones (Rebuttals): condiciones de refutacion que la conclusién permite, son las

circunstancias excepcionales que pueden minar la fuerza de los argumentos.

En la teoria de la argumentaciéon, Toulmin desecha en parte la l6gica formal, pero es-
tablece un método inductivo, en el cual hace que el modelo argumentativo sirva de soporte
al razonamiento lo6gico, retomando parte de la retorica o de los topicos. En consecuencia, en
esta teoria de la argumentacién juridica se hace un proceso de secuencias que llevan a una
conclusiodn, luego de verificar las premisas tomadas en consideracion; es decir, el esquema
planteado por Toulmin puede darse a partir de una evidencia (datos), se formula una aseve-
racion (proposicidn), una garantia conecta los datos con la aseveracion y emerge su cimiento
tedrico-practico o experimental: el respaldo; los cualificadores modales (ciertamente, sin
duda) indican el modo en que se interpreta la aseveracion como verdadera, contingente o

probable; y, finalmente, se consideran las posibles objeciones que puedan darse.

Esta fue una propuesta que abridé la posibilidad de una nueva concepcion del
razonamiento (desde la logica informal), en la que la argumentacién y la discusidn critica
permiten la busqueda de un acuerdo razonable a partir de ciertos datos y las autorizaciones
y garantias que los fundamentan. El elemento esencial de la teoria de la argumentacion en
Toulmin radica en que las garantias y conclusiones se pueden discutir.
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Desde la dialéctica se concibe que el argumento juridico hace parte de la discusion
racional, se usa el método o modelo dialdgico; por ello se desarrollan diversas teorias como
las de Aarnio, Alexy, MacCormick y Habermas, en las cuales el enfoque es mas formal y
racional desde la justificacion interna que redunda en la externa del argumentador, basadas
en principios como consistencia, eficacia, comprobabilidad, coherencia, generalidad y sin-
ceridad, a partir del didlogo (Feteris, 2007, pp. 44-45).

Aulis Aarnio, partiendo de una teoria normativista de la justificacion de las interpre-
taciones juridicas, considera necesario que toda argumentacion tenga un componente proce-
dimental en el cual se especifiquen unas reglas para una mas eficiente racionalidad (reglas
de eficiencia, sinceridad, de generalizacion y de apoyo) y un componente sustancial en el
que se verifique la aceptabilidad del resultado final. Por ello distingue entre audiencia con-
creta e ideal y audiencia universal y audiencia particular. Esta distincidn le permite analizar
entre las distintas clases de audiencias la que reina mejores condiciones para desarrollar la
idea de “aceptabilidad racional”. Elimina la audiencia concreta ideal, entendiendo que esta
se conforma por todos los hombres racionales vivientes en un momento especifico.

Para Aarnio es esencial lo que denomina “expectativa de certeza juridica”. Este con-
cepto responde a dos dimensiones distintas de la decision juridica. Una dimension formal de la
certeza juridica, en la que lo importante es evitar la arbitrariedad, es decir, tratar de que no se
responda a elementos volitivos tanto impredecibles como imperceptibles, de las decisiones
juridicas. Y una dimension material de la certeza juridica, que necesita la realizacion de dos exi-
gencias en la decision: concordancia con el derecho (valido) y satisfaccién de determinados
criterios de justicia y equidad (correccidon material de la decision).

En la teoria de la argumentacion de Aarnio, la justificacion externa se concibe como
un dialogo hipotético en el que el intérprete o aplicador del derecho presenta al auditorio o
destinatario de la decisidn la interpretacion de los argumentos en que se sustenta la misma
y rebate los contraargumentos que se le opongan. Se trata de un ejercicio de conviccidén, no
de persuasion, por ello busca la aceptabilidad racional y no una simple aceptacion de hecho.
En la interpretacién juridica no solo es necesaria la relacion entre quien hace la norma, el
legislador, y quien aplica la norma, juez; sino que también se hace importante verificar la
relacion que se da con los miembros de la audiencia destinataria de la decision. Para Aar-
nio (1991) , no solo basta un procedimiento racional que establezca un resultado aceptable,
sino que el resultado de dicho procedimiento también debe ser razonable: “No decimos que
el proceso de razonamiento es razonable, sino que hablamos del resultado razonable de la
interpretacion. Para ser aceptable, el resultado tiene que responder al conocimiento y al sis-
tema de valores de la comunidad juridica” (pp. 247-248).
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Robert Alexy sostiene que, partiendo de la racionalidad, la argumentacion juridica
debe garantizar una decision final. Desarrolla una teoria procedimental-normativa, y es asi
como tiene que darse una coherencia entre los precedentes y el caso concreto, cuya resolu-
cion se reclama.

Las reglas que el intérprete del derecho ha de aplicar a un caso particular deben conse-
guir el equilibrio entre los resultados de casos precedentes y andlogos, y las exigencias de lo
correcto. La argumentacion es el resultado de un procedimiento en el que se distingue entre
las justificaciones internas y las externas; en las primeras, reconstruye el argumento ofre-
ciendo un perfil completo, incluyendo los supuestos implicitos; mientras que, en la segunda
se muestra que las afirmaciones que forman parte del argumento son aceptables de acuerdo
con los estandares legales de exactitud en el enunciado normativo. Al ser procedimental, la
teoria de Alexy debe entender que un enunciado es correcto si, y solo si, puede ser el resul-
tado de un procedimiento determinado. Argumentar es un acto del intelecto y del habla, y
por ello debe estar sujeto a ciertas reglas que lo definen, las cuales, si no se respetan, daran
como resultado un acto fallido.

Para Alexy (1997), el discurso juridico es una especificidad del discurso practico gene-
ral, es una relacion de especie y género. La diferencia entre estos dos discursos radica en la
limitacién del discurso juridico frente al discurso practico general, pero en ambos discursos
se plantea una pretension de correccion de los enunciados empleados. Lo que hace la dife-
rencia entre los dos discursos es la limitacion del discurso juridico unica y exclusivamente

al campo del derecho.

En el discurso juridico se trata de un caso especial, porque la argumentacion juridica
tiene lugar bajo una serie de condiciones limitadoras. Entre estas, se debe mencionar
especialmente la sujecion a la ley, la obligada consideracion de los precedentes, su encua-
dre en la dogmatica elaborada por la ciencia juridica organizada institucionalmente, asi
como —Ilo que concierne, sin embargo, al discurso cientifico-juridico— las limitaciones
a través de las reglas del ordenamiento procesal (Alexy, 1997, p. 36).

Pero en definitiva la pretension de correccion de los enunciados juridicos es la esencia
de la teoria de la argumentacion de Robert Alexy, la cual estd dada unicamente para las deci-
siones judiciales que se adopten en marco del ordenamiento juridico vigente; que para el caso
colombiano se circunscribe a lo preceptuado en el articulo 230°¢ de la Constitucion Politica de
Colombia.

6 Los jueces estan sometidos al imperio de la ley, pero entendiendo la ley en sentido material, es decir, como el ordena-
miento juridico (Corte Constitucional, C-836, 2001).
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MacCormick expone una teoria normativa-descriptiva, en la que las decisiones juridi-
cas deben estar justificadas internamente, pero con unos limites en la justificacién, como la
de formulacién de premisas normativas o facticas. Las justificaciones se dan en dos niveles:
una para los casos faciles y otras para los casos dificiles. En los faciles, como el juez acude
a una norma clara, puede apelar a una “justificacion” deductiva, la cual es suficiente para
el caso en concreto. En los casos dificiles se requiere una justificacion de segundo nivel,
utilizando un modo consecuencial de argumentacion; para ello deben utilizarse argumentos
de coherencia, en los cuales las normas son coherentes si puede subsumirse en una serie de
principios generales o de valores que resulten aceptables. Al respecto se tiene que:

Frente a los casos dificiles, los jueces no gozan de discrecidén en sentido fuerte, puesto
que —como hemos visto— sus decisiones estan limitadas por los principios de universa-
lidad, consistencia, coherencia y aceptabilidad de las consecuencias, por otro lado, los
jueces tienen autoridad para decidir casos de una manera que puede ser definitiva, pero
eso no quiere decir que tengan el poder de decidir sobre qué constituya una buena razén
a favor de una decision (Atienza, 2003, p. 127).

Por tanto, para MacCormick la coherencia normativa es un mecanismo de justifica-
cion, la coherencia narrativa justifica creencias sobre un mundo que es independiente de
nuestras creencias sobre €l y los argumentos de consistencia son aquellos en los cuales las
premisas normativas no entren en contradiccién con normas validamente establecidas. Por
lo cual, es obligacion de los jueces no infringir el derecho vigente y ajustar a la realidad la
prueba (se prueba o no); todo ello cumpliendo con el requisito de universalidad, esto es, que

la decision en cuestidon tenga sentido en relacion con el sistema.

Finalmente, la “teoria de las pasiones” expone que el juez, al momento de tomar las
decisiones, no puede separar su parte sensible, bioldgica, subjetiva, de su parte racional.
MacCormick asevera que hay premisas o argumentos ultimos que no se pueden demostrar
de manera racional, y esto es conocido como el contexto del descubrimiento, entendido
como un decisionismo o irracionalismo. Es decir, se toman decisiones con argumentos ar-
bitrarios, sin que se utilice un procedimiento discursivo basado en premisas racionales. Por
ello apela al contexto de justificacién que se basa en un procedimiento argumentativo racio-
nal, en el que la decision no sea el resultado del simple decisionismo del juez, sino que esté

fundada en argumentos racionales.

Jiirgen Habermas, con una perspectiva comunicativa y dialdgica, desarrolla una teo-

ria desde una discusion racional, en la cual el discurso debe estar limitado por la razon.

Habermas sostiene que en toda emision comunicativa el hablante plantea cuatro pre-

tensiones de validez, que son universales, frente a las que el oyente ha de tomar postura
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con un si o con un no. En el caso de que el oyente reconozca las pretensiones, se habra
logrado el entendimiento o el acuerdo y eso servird para coordinar sus planes de accion.
Pero en el caso de que la postura sea un no a la pretension, se puede poner fin al acto
del habla —que habra fracasado—, o bien se podra exigir el desempefio discursivo de su
pretension. De ahi nace el compromiso de argumentar siempre nuestras opiniones. Es esa
posibilidad de “demostrar” una pretension de validez que Habermas tiene caracterizar
la racionalidad: ésta se traslada a un comun “dar razones” de nuestros propios actos del
habla. El modelo de las pretensiones de validez estd tomado, por cierto, de la préactica
judicial: segtin la estructura de la argumentacion juridica, A, un hablante, sostiene que
puede, llegado el caso, justificar la oferta comunicativa que ha realizado B (Carabante
Muntada, 2012, p. 210).

Esta teoria hace una descripcion ideal de lo que debe darse en una discusion racional;
las condiciones son iguales para todos, pues lo que se requiere en esta teoria es llegar a un
consenso de la norma bajo las condiciones de un discurso ideal. Esta teoria no puede ser lle-
vada a la praxis, pero puede ser el punto de partida en el analisis tedrico de la racionalidad
de los procedimientos (Carabante Muntada, 2012), ya que:

La norma final de aceptabilidad de los enunciados teoréticos y practicos es el consen-
so argumentativamente bien fundamentado. Solo se puede considerar que un enunciado
es un enunciado verdadero racionalmente fundamentado si todos los interlocutores po-
tenciales pueden llegar a un acuerdo sobre ese enunciado en una discusién que cumpla
con las condiciones de un discurso ideal (Feteris, 2007, p. 107).

En consecuencia, se puede afirmar que esta teoria se traduce como una practica uni-
versal que reconstruye los presupuestos racionales implicitos en el uso del lenguaje, teniendo
en cuenta que, en el acto del lenguaje, como lo es el habla, va dirigido a la comprension y
aceptaciéon mutua; este acto de comunicacion siempre tiene pretension de validez, pues tien-
de a considerarse que lo dicho por el interlocutor es valido y verdadero. Por lo tanto, la co-
rreccion de las normas depende de que se alcance un consenso en una situacion de libertad
entre los que integran y hacen parte del discurso, desde quien lo emite, lo recibe y quienes
hacen la correccion.

En sintesis, es claro que, en cada etapa de la historia, es decir desde la antigiiedad
hasta nuestros dias, se ha venido implementado lo que hoy se denomina teoria de la argu-
mentacién juridica: modelos tedricos de argumentacidon que buscan establecer esquemas
que puedan justificar una decision valida. Desde épocas antiguas, la sociedad, y en especial
la comunidad juridica, ha tenido la necesidad de desarrollar teorias que cimienten la argu-
mentacién en el campo jurisdiccional, respondiendo a criterios objetivos del juez y no a la

subjetividad o necesidad politica del momento.
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Y es a partir de 1950, cuando la comunidad académica en el 4rea de la filosofia y el
derecho se ocupa con mayor preponderancia en desarrollar teorias de la argumentacion juri-
dica desde una concepcidn iusnaturalista o positivista, basados en la retérica o la dialéctica,
generando profundos y diversos estudios; y es asi como Alexy, Habermas, MacCormick,
Aarnio, Toulmin, entre otros, han nutrido tedricamente la argumentacion juridica, como
forma de buscar justificar la decision judicial, de la cual se espera que sea la mejor en bene-
ficio de la sociedad.

Pero en realidad, desde la praxis, las teorias de la argumentacion solo sirven de apoyo
para que el destinatario de las decisiones o el operador juridico pueda tener criterios de co-
rreccién o justificacion adecuada de la decisidon, segin el método filoséfico en el que hayan
sido formados, ya que independientemente de la utilizacién de la retérica, la dialéctica o la
logica, lo importante es que la argumentacion dado al caso en concreto genere en la audien-

cia o destinatarios el convencimiento de que se adopt6 la mejor decision.

1.4. Conceptualizacion de la argumentacion juridica en algunas
providencias emanadas de la Corte Suprema de Justicia y la Corte
Constitucional colombiana

Luego de analizar el desarrollo conceptual de la teoria de la argumentacién, y de aclarar
diferentes conceptos, se estudiard una serie de sentencias partiendo de la premisa que dio
razon al presente escrito, la pregunta sobre: jcudl es la conceptualizacion de la argumentacion
Juridica a la luz de las sentencias proferidas por la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional
de Colombia? Asi, se presentaran a continuacion sentencias de estas altas cortes, en aras de verificar qué
teorias o qué métodos de argumentacion se han asumido y de observar las instrucciones que para ello

imparten en su condicion de organos de cierre.

Efectuada una busqueda de sentencias desde el ano 1992 a 2019, con variables como

motivacion y argumentacion, se encontro lo siguiente:

1.4.1. Sentencias de la Corte Suprema de Justicia

La Corte Suprema de Justicia ha tenido un copioso desarrollo jurisprudencial respecto del
deber de motivar; ha requerido de los jueces una debida motivacidn de las decisiones juris-
diccionales, para que se dé aplicacion al “principio de motivacidon de las sentencias” y se
preserve con ello al maximo la garantia constitucional del debido proceso.

Del muestreo jurisprudencial realizado, se pueden observar en la tabla 1.1 las senten-
cias que se relacionan directamente con el tema objeto de estudio:
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Tabla 1.1. Sentencias con variable motivacion Corte Suprema de Justicia

) ) Tipo de
Referencia Sala  Magistrado ponente Fecha ]
sentencia

Expediente N.° 4219 Civil Héctor Marin Naranjo 1 de septiembre de 1995  Casacion

Expediente N.° 9952 Penal Fernando E. Arboleda 5 de noviembre de 1997  Casacion
Ripoll

Expediente N.° 4821 Civil José Fernando 24 de agosto de 1998 Casacion
Ramirez Gomez

Expediente N.° 15402 Penal Fernando E. Arboleda 27 de febrero de 2001 Casacion
Ripoll

Expediente N.° 20 756 Penal Marina Pulido de 22 de mayo de 2003 Casacién
Baron

Expediente N.° 17 738 Penal Mauro Solarte Portilla 31 de marzo de 2004 Casacion

Expediente N.° 5969 Civil César Julio Valencia 23 de enero de 2006* Casacion
Copete,

Expediente N.° 24 783 Penal Sigifredo Espinosa 28 de febrero 2006b Casacion
Pérez

Expediente N.° 22 041 Penal Yesid Ramirez 28 de septiembre de 2006¢c Casacion
Bastidas

Expediente N.° 23 495 Penal Mauro Solarte Portilla 19 de noviembre de 2006d Casacion

Expediente N.° 11001-0203-000- Civil Edgardo Villamil 29 de agosto de 2008 Revision

2004-00729-01 Portilla

Expediente N.° 26 177 Penal Julio Enrique Socha 16 de septiembre de 2009 Casacién
Salamanca

Expediente N.° 37 695 Penal Augusto J. Ibanez 17 de noviembre de 2011  Casacion
Guzman

Expediente N.° 37 047 Penal Maria del Rosario 7 de marzo de 2012 Casacion
Gonzalez Mufioz

Expediente N.° 40 733 S.P. 3382- Penal Maria del Rosario 19 de marzo de 2014 Casacion

2014 Gonzélez Mufioz

Radicacion S1.9346-2016/66590 Laboral Gerardo Botero 1 de junio de 2016 Anulacion
Zuluaga

Sentencia SP17407-2017 Penal Fernando Alberto 25 de octubre de 2017 Apelacion
Castro Caballero

Sentencia SP2956-2018/46740 Penal Eyder Patifio Cabrera 25 de julio de 2018 Casacion

Radicacion N.° 76 690 SL2077-2019 Laboral Rigoberto Echeverri 22 de mayo de 2019 Anulaciéon

Bueno

Fuente: elaboracion propia

Conforme a ello, se ha optado por resaltar el andlisis concreto de las siguientes senten-

cias: Sala Civil, Casacién, expediente 5969, M. P. César Julio Valencia Copete, 23 de enero
de 2006; Sala Civil, Sentencia de Revision, expediente 11001-0203-000-2004-00729-01, M.
P. Edgardo Villamil Portilla, 29 de agosto de 2008; Sala Penal, Casacién, expediente 37 695,
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M. P. Augusto J. Ibafiez Guzman, 17 de noviembre de 2011; Sala Penal, Casacién, expedien-
te 4733, M. P. Maria del Rosario Gonzalez Muiioz, 19 de marzo de 2014; Sala de Casacion
Laboral, Sentencia SL.9346-2016/66590, M. P. Gerardo Botero Zuluaga, 1 de junio de 2016;
Sala Penal, Apelacion, expediente SP17407-2017, M. P. Fernando Alberto Castro Caballero
25 de octubre de 2017; Sala de Casacion Penal, Sentencia SP2956-2018/46740, M. P. Eyder
Patifio Cabrera, 25 de julio de 2018 y Sentencia recurso de anulaciéon en materia laboral
SL2077-2019 Radicacion 76 690, M. P. Rigoberto Echeverri Bueno, 22 de mayo de 2019.

Estas providencias proferidas por la Corte Suprema de Justicia en sede de casacion,
anulacion, apelacion y revision dan cuenta de como se ha explicado la necesidad de la mo-
tivacion de las decisiones jurisdiccionales y la forma en que se pueden atacar, en sede de
casacion o revision las sentencias que afecten el debido proceso, cuando presenten defectos
tales como la ausencia de motivacion, la motivacidon deficiente, la motivacién equivoca y la

motivacion falsa o sofistica.

En ellas es reiterativa la reflexion de la Corte Suprema de Justicia en cuanto a que el
deber de motivar las sentencias tiene su origen en la evolucidon normativa del principio de
motivacion de la sentencia, el cual aparecié plasmado en la Constitucion Politica de Co-
lombia de 1886, en el articulo 161: “Toda sentencia debera ser motivada”, y que hoy, a pesar
de que ese principio no aparece claramente consagrado en la Constitucion Politica de 1991,
el desarrollo de la legislacioén vigente lo contempla, y es asi como desde la Ley Estatutaria
de la Administracion de Justicia (Ley 270 de 1996), en concordancia con las estipulaciones
legales establecidas en cada uno de los codigos de procedimiento de las diferentes areas, se
materializa el principio de motivacion de la sentencia, principio que ha sido desarrollado via
jurisprudencia, decantdndose cudles deben ser las caracteristicas minimas de la motivacion.

1.4.1.1. Sala Civil, Casacion, Ref. Expediente N.° 5969, M. P. César Julio Valencia Copete, 23
de enero de 2006.

Desde la dptica de la Corte Suprema de Justicia (2006a), la argumentacion de las sentencias
emerge del principio de motivacion de la sentencia, y asi es reconocido cuando manifiesta:

El principio de la motivacion de la sentencia no aparece en forma expresa en la Cons-
titucion Politica de 1991, pero el mismo surge del principio de publicidad de la actuacién
judicial, explicitamente reconocido por los articulos 29 y 228, porque con ella se da a
la luz, a la publicidad, las razones de convencimiento que tuvo el juez para adoptar la
decision, permitiendo desterrar de la sentencia la discrecionalidad y la arbitrariedad, ha-
ciendo de ella una obra razonable y racional (no emocional), que por contera garantiza el
control del fundamento de la decision por las partes, el juez de la impugnacién y la opi-

nidén publica en general, segun explicacion de Liebman. De manera que la motivacion de
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la sentencia es una exigencia que se entronca con el propio Estado Social de Derecho, en
tanto se constituye como un factor legitimante de la actividad judicial, siempre y cuando
guarde coherencia y tenga fuerza persuasiva, pues a partir de ella se hace la jurispruden-

cia, que no es otra cosa que el imperio de la ley aplicado al caso particular.

Es evidente que lo que la Corte Suprema de Justicia busca es la proteccion maxima del
debido proceso, con el cumplimiento absoluto, por parte de todos los jueces, del principio de
motivacion de las sentencias, ya que con motivacioén razonable y racional (no emocional) se
erradica de las sentencias la discrecionalidad y la arbitrariedad, y se garantiza la correccion
externa e interna de la decision.

Esta sentencia se fundamenta, en cuanto a la forma de realizarse la motivacion, en la
decision tomada por la misma Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, el 24 de agosto de
1998, en el expediente 4821 donde fungié como magistrado ponente José Fernando Ramirez
Gomez, en la que se esquematiza, de manera genérica, la forma de realizarse la motivacion
de las decisiones, destacando la importancia de motivar las decisiones en un Estado social de
derecho. Es una providencia por la cual se consolida la postura clara y pragmatica de la Cor-
te Suprema de Justicia, en materia de motivacion en esos quince afios, es decir desde 1992 a
2006. En ella se nota una constante y coherente posicién de la Corte Suprema en cuanto a que
“la motivacion debera limitarse al examen critico de las pruebas y a los razonamientos legales,
de equidad, y doctrinarios estrictamente necesarios para fundamentar las conclusiones, expo-
niéndolos con brevedad y precision, y citando los textos legales que se apliquen”.

1.4.1.2. Sala Civil, Sentencia de Revision, Expediente N.° 11001-0203-000-2004-00729-01, M.
P. Edgardo Villamil Portilla, 29 de agosto de 2008.

En esta sentencia se indica la forma en que deben motivarse las sentencias, realiza un ana-
lisis histérico de la argumentacion juridica en el mundo occidental y en Colombia, reco-
nociendo que la obligacion de motivar las decisiones judiciales, en la actualidad, emerge
como un logro alcanzado en la Revolucion francesa, el cual llegd a nosotros por influencia
espafiola. Al respecto sostienen que:

Desde 1790, cuando se instaura en Francia la obligacién de motivar, hasta nuestros
dias, es posible identificar varios periodos; Chaid Perelman, uno de los teéricos que ha
estudiado del tema, identifica tres fases que surgen del distinto papel que se le asigna a la
funcioén judicial: el periodo de la escuela de la exégesis, que termina alrededor de 1880;
el de la escuela funcional y sociolégica, que llega hasta 1945; y el periodo influido por el
proceso de Niiremberg, que se caracteriza por una concepcion topica del razonamiento
judicial. Podria hablarse de un cuarto periodo, el actual, dominado por las corrientes

discursivas y racionales que pretenden conciliar la estricta sujecion a la ley, con la validez
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axiologica de las decisiones judiciales. En cuanto a la evolucién del deber de motivar las
sentencias como se ha presentado en el Derecho espanol, [...] Menéndez Pidal asocia la
motivacion de las resoluciones judiciales a la existencia de jueces técnicos, capaces de
destilar una argumentacion que dé cuenta de los fundamentos de la decision. [...] 7. Es
de sefialar que en Colombia son mas bien escasos los estudios especificos sobre el deber
de fundamentar las decisiones judiciales. Asi, el profesor Tulio Enrique Tascon, escribia
en 1934 a proposito del articulo 161 de la constitucion de 1886: “Esta exigencia obedece a
la necesidad de evitar la arbitrariedad de los Jueces: ellos en sus fallos deben exponer las
disposiciones legales y las razones de justicia o equidad que constituyen los fundamentos
de la decision (Corte Suprema de Justicia, 2008).

Es asi como en esta providencia la Corte enfatiza que si bien la regla respecto de que las
sentencias deben ser motivadas desaparecio en la Constitucion de 1991, la exigencia de funda-
mentar las decisiones pasoé a ser parte de la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia y
esta implicita en el debido proceso, en la medida en que ademas de hacer visible la decision, de
dar publicidad de la misma, de ayudar a materializar un control frente a la decision, implica
legitimidad del sistema juridico, en la medida en que proscribe toda arbitrariedad.

La Corte realiza un juicioso y nutrido analisis de la necesidad de fundar las decisiones
jurisdiccionales, desde una perspectiva racional y razonable de argumentacion juridica, en
la que se dé la posibilidad de validar interna y externamente la decisién. Es esta entonces
una sentencia pertinente, ya que se hace un llamado a los jueces para que la motivacion o
argumentacion de las sentencias sea organizada, pues se considera que es obligacion (cons-
titucional) del juez asumir compromisos argumentativos sobre la vigencia de la norma, su
validez formal y axiologica, asi como sobre la posicidén que ella ocupa en el ordenamiento
juridico, y ademas seleccionar el conjunto de premisas facticas, que a manera de proposicio-
nes acerca de la realidad, tienen la pretension de ser aceptados como verdaderas, para lo cual
ha de mostrar el soporte probatorio mediante la diseccion de las pruebas y la explicacion del
meérito de conviccion que ellas merecen separadamente y en su conjunto, asi como de la co-
rrespondencia entre las formulas normativas, los hechos probados y la consecuencia que de
ellos se desprende. Resalta la Corte que la debida fundamentacién facilita un rastreo apro-
ximado sobre cudles fueron las motivaciones que llevaron al juez a elegir, por eliminacién
o por grados de aceptabilidad, entre las varias alternativas en competencia, para extraer de
ellas la resolucion que considera es mas acorde con los dictados de la justicia.

1.4.1.3 Sala Penal, Casacion, Ref. Expediente 37 695, M. P. Augusto J. Ibafnez Guzman, 17 de
noviembre de 2011.

En esta sentencia la Corte reconoce lo fundamental de una buena motivacidén en las sen-

tencias. En caso de que existan falencias en la motivacion expone de manera clara cémo se
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debe, formalmente, atacar las decisiones jurisdiccionales cuando hay falta de motivacion,
insuficiente motivacioén, o motivacion equivoca. Se explica que en estos casos es claro ata-
car en sede de casacion, a través de la causal tercera de casacion estipulada en el Codigo de
Procedimiento Penal, por constituir errores in procedendo; pero cuando se estd frente a una
decision en la que hubo una falsa motivacidn es necesario invocar la causal primera cuerpo
segundo, por estar frente a un vicio de juicio o in iudicando.

Igualmente, la Corte hace una ilustracion diafana, en el sentido de que, dependiendo
del tipo de defecto de motivacién que emane de la sentencia atacada, es posible o no revo-
car la decision o anular el fallo y prevé que en el caso en el que haya falta de motivacion es
necesario que se profiera la nulidad del fallo, para que pueda el juez de instancia realizar la
motivacion esperada. Por ello, cuando el vicio invocado es la falta de motivacién, no le es
viable pronunciarse a la Corte Suprema emitiendo un fallo de reemplazo, ya que, al no haber
existido la motivacion, la sentencia no se considera proferida formalmente y es menester que
cada instancia culmine con decision de fondo (sentencia).

1.4.1.4. Sala Penal, Casacion, Ref. Expediente 40 733, M. P. Maria del Rosario Gonzalez Mufioz,
19 de marzo de 2014.

En esta sentencia se reitera la posicion adoptada por la corporacién en jurisprudencia ante-
rior, en cuanto al deber de motivar las decisiones jurisdiccionales, advirtiendo que la motiva-
cion garantiza un debido proceso, pues permite que las partes en desacuerdo con la decision
puedan ejercitar de manera clara su derecho a la impugnaciéon. Ademas, recuerda nueva-
mente el origen normativo del deber de motivar en el ordenamiento juridico colombiano,

refiriéndose al postulado previsto en el articulo 163 de la Constitucion de 1886, e indica que:

No obstante, aunque tal norma no fue reproducida en la Carta Politica de 1991, se ha
reconocido que constituye pilar fundamental del derecho a un debido proceso, habida
cuenta que comporta una garantia contra la arbitrariedad y el despotismo de los funcio-
narios, a la vez que se erige en elemento de certeza y seguridad para efecto de ejercitar el
derecho de impugnacién por parte de cualquiera de los sujetos procesales intervinientes
en el tramite judicial. [...] Es por lo expuesto, que el deber de motivar no se satisface con la
simple y llana expresion de lo decidido por el funcionario judicial, pues menester resulta
la indicacidn clara, expresa e indudable de su argumentacion, con soporte en las pruebas
y en los preceptos aplicados en cada asunto, como que no de otra manera se garantizan
los derechos de los sujetos procesales, a la vez que se hace efectivo el principio [...] de
sometimiento de los jueces al ordenamiento juridico (Corte Suprema de Justicia, 2014).

La Corte Suprema de justicia ha sido categdrica en adoctrinar a los jueces en una debi-
da motivacién de las decisiones de fondo, ya que con ello se garantiza el principio de la doble
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instancia, consagrado constitucionalmente en el articulo 29 de la Constitucion Politica in-
merso en el debido proceso. Es claro este maximo tribunal en seflalar que la motivacioén debe
responder a un juicioso y concienzudo analisis con logica racional de los hechos, pruebas y
normativa aplicable, a fin de concluir con una decisidon considerada por el juez como la mas
plausible para el caso en concreto.

1.4.1.5. Sala de Casacion Laboral, Sentencia SL9346-2016/66590, M. P. Gerardo Botero
Zuluaga, 1 de junio de 2016.

En esta sentencia, la Corte diferencia entre una decisién en equidad y una en derecho, ex-
presando la no necesidad de motivar fallos en equidad, ya que son conforme a criterios de
razonabilidad y proporcionalidad.

Como la decisién de un Tribunal de arbitramento obligatorio que resuelve un con-
flicto de caracter econdmico se dicta en equidad, no exige la motivacion amplia y propia
de una sentencia judicial o de la jurisdiccién ordinaria de trabajo que resuelve un con-
flicto juridico; [...] Sobre la circunstancia de no estar suficientemente motivado el laudo
arbitral, en sentencia de anulacion de la CSJ SL 8693-2014, 26 feb. 2014, rad. 59713, se
puntualizo: [...] La ausencia de motivacion per se no puede ser causa de anulacion del laudo arbitral
en tanto el ordenamiento juridico no lo exige, sin embargo, ello no quiere decir que nada tengan que decir

frente a las decisiones, pues lo mds razonable es que lo hagan (Corte Suprema de Justicia, 2016).

Para la Corte Suprema la diferenciacidon que hay entre una decisién en equidad y otra
en derecho parece radicar en la necesidad o no de motivacién, pero olvida que aunque es
cierto que la motivacion juridica no puede ser exigida en un laudo en equidad, también es
cierto que, como forma de aceptacion, las decisiones en equidad deben tener una motiva-
cion tal que hagan valida la decisidn frente a sus destinatarios, pues si bien las decisiones se
sustentan en principios de equidad, proporcionalidad y razonabilidad, es menester que estos
laudos tengan criterios de correccién para que las partes acaten estas decisiones. Las deci-
siones sin motivacion —como lo pretende validar la Corte en esta sentencia cuando afirma:
“La ausencia de motivacién per se no puede ser causa de anulacidon del laudo arbitral en tanto
el ordenamiento juridico no lo exige”— podrian confundirse con criterios de autoridad arro-
pados en un manto de equidad. No hay que olvidar que el arbitramento en cualquiera de sus
modalidades (equidad, técnico o en derecho) es valido en el ordenamiento juridico, porque
la Constitucion en el articulo 116, inciso 4, le reconoce jurisdiccidon de manera transitoria,

y por ello administran justicia en nombre del Estado, en calidad de hetero-componedores.
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1.4.1.6. Sala de Casacion Penal, Sentencia SP2956-2018/46740, M. P. Eyder Patifo Cabrera,
25 de Julio de 2018.

En esta sentencia se reitera el deber de motivar las decisiones jurisdiccionales y se advierte
que la motivacién garantiza la publicidad, el debido proceso y el derecho de defensa, ademas
de ser un control a las decisiones de los jueces.

Sobre el fundamento juridico que sustenta la solucién a los eventos de deficiencia en la
motivacion, esta Corporacion sostuvo en CSJ AP4618-2017, rad. 49683, que cuando hay
defectos de motivacidn (ya sea por ausencia absoluta, deficiencia o dilégica) la solucidén
es la nulidad, por constituir tal yerro un error in procedendo, en razoén a que el deber de
sustentar las providencias es una expresion de garantias como la publicidad, el debido
proceso y su correlato el derecho de defensa, amén de ser un control a los desafueros de

los jueces (Corte Suprema de Justicia, 2018).

Esta sentencia es una reiteracion de la directriz de la Corte Suprema de Justicia frente
a la necesidad por parte de los jueces de motivar las sentencias, con el fin de garantizar el
debido proceso y evitar decisiones arbitrarias, requiriendo de los funcionarios el deber de
motivar para garantizar el derecho de las partes de controvertir los fallos en un debido pro-
ceso. Igualmente, la Corte hace la relacion silogistica sobre coémo se debe proferir un fallo y,

en consecuencia, motivar las sentencias en materia penal.

1.4.1.7. Sala de Casacion Laboral SL2077-2019 Radicacion N.° 76 690, M. P. Rigoberto
Echeverri Bueno, 22 de mayo de 2019.

En esta sentencia de recurso de anulacion de laudo arbitral, la Sala Laboral de la Corte Su-
prema de Justicia hace una reiteracidon respecto a la no necesidad de motivar los fallos profe-
ridos en equidad, como sucede con los arbitros cuando profieren laudos en equidad, pues la
motivacién solo es exigible en el ordenamiento juridico para las decisiones jurisdiccionales.
En esta sentencia se reitera lo expuesto en fallos de 2016 y 2014: la motivacion juridica no
puede ser exigida en un laudo en equidad, pero olvida que una de las formas de aceptacion de
las decisiones en equidad es la motivacion, con el fin de hacer valida la decision frente a sus
destinatarios, ya que también requieren criterios de correccion para que las partes las acaten.

1.4.2. Sentencias de la Corte Constitucional

En salvaguarda del ordenamiento juridico, la Corte Constitucional es la llamada a sentar
las directrices para garantizar una debida motivacién o argumentacion de las decisiones
jurisdiccionales. Tal labor se evidencia en las reiteradas decisiones que ha adoptado respecto
del deber de motivar, no solo de los jueces, sino de toda autoridad administrativa que deba
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tomar una decision de fondo que afecte a un tercero. Y asi lo ha manifestado, entre muchas,

en las sentencias que se relacionan en la tabla 1.2.

Tabla 1.2. Sentencias con variable motivacién Corte Constitucional

Sentencia Magistrado ponente Fecha Tipo de sentencia
C-037de 1996  Vladimiro Naranjo 5 de febrero Constitucionalidad del proyecto de ley nimero
Mesa de 1996 58/94 Senado y 264/95 Camara, “Estatutaria de
la Administracion de Justicia”.
C-145 de 1998 Eduardo Cifuentes 22 de abril Constitucionalidad de los articulos 656 (parcial),
Mufioz de 1998 657 (parcial), 660, 661, 662, 675 (parcial), 676 y 680
del Cédigo Penal Militar (Decreto 2550 de 1988).
T-259 de 2000a  José Gregorio 6 de marzo Accion de tutela contra el Seguro Social
Hernandez Galindo de 2000
T-806 de 2000b  Alfredo Beltran 29 dejunio Accidon de tutela contra providencias proferidas
Sierra de 2000  por el Consejo Superior de la Judicatura -Sala
Disciplinaria- y el Comandante de la Fuerza Aé-
rea Colombiana, en su calidad de juez de primera
instancia en proceso penal contra miembros de la
fuerza publica por el delito de homicidio
T-114 de 2002 Eduardo 21 de febrero Acciéon de tutela contra la Sala de Decision Ci-

T-590 de 2005

T-247 de 2006

T-233 de 2007

T-597 de 2007

T-302 de 2008

T-310 de 2009a

T-868 de 2009b

Montealegre Lynett

Jaime Coérdoba
Trivifio
Rodrigo Escobar Gil

Marco Gerardo
Monroy Cabra

Jaime Cérdoba
Trivifio

Jaime Cérdoba

Trivifio

Luis Ernesto Vargas
Silva

Jorge Ivan Palacio
Palacio.

de 2002

8 de junio de
2005
28 de marzo
de 2006
29 de marzo
de 2007
3 de agosto
de 2007
3 de abril de
2008

30 de abril
de 2009

27
noviembre
de 2009

vil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota y el Juzgado Catorce Civil del Circuito de
Bogota

Constitucionalidad del articulo 185, parcial, de la
Ley 906 de 2004

Accion de tutela contra la Sala Laboral del Tribu-
nal Superior del Distrito Judicial de Bogota
Accion de tutela contra la Fiscalia General de la
Nacion y la Corte Suprema de Justicia.

Accion de tutela instaurada contra Humanavivir
EPS.

Accion de tutela instaurada por AB a nombre pro-
pio y en representacion de sus tres nietos Ni, Nii y
Niii, en contra del Juzgado Catorce de Familia de
Bogota

Accion de tutela interpuesta por el Banco Bilbao
Vizcaya Argentaria Colombia S.A. BBVA Colom-
bia contra la Sala Civil, Familia, Laboral del Tri-
bunal Superior del Distrito Judicial de Monteria
Accion de tutela interpuesta por XX, en represen-
tacion de su hijo Y'Y, contra el Juzgado Diecinue-
ve de Familia de Bogota.
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Sentencia Magistrado ponente Fecha Tipo de sentencia
T-589 de 2010 Maria Victoria Calle 26 de julio Accidn de tutela interpuesta por Yaqueline Rodri-
Correa de 2010  guez Espejo contra el Juzgado Trece Civil del Cir-
cuito de Bogota D.C.
T-214 de 2012a  Luis Ernesto Vargas 16 de marzo Accion de tutela contra la Sala de Casacion Penal

SU-424 de 2012b

SU-449 de 2016

T-453 de 2017a

SU-354 de 2017b

T-643 de 2017c

T-678 de 2017d

T-041 de 2018

Silva de 2012
Gabriel Eduardo 6 de junio de
Mendoza Martelo 2012

Jorge Ignacio Pretelt 22 de agosto

Chaljub de 2016
Diana Fajardo 14 de julio
Rivera de 2017
Ivan Humberto 25 de marzo
Escruceria Mayolo de 2017
Luis Guillermo 17 de
Guerrero Pérez octubre de
2017
Carlos Bernal Pulido 16 de
noviembre
de 2017
Gloria Stella Ortiz 16 de febrero
Delgado de 2018

de la Corte Suprema de Justicia.

Accion de tutela en contra de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Accidn de tutela interpuesta contra la seccion ter-
cera, subseccion “A” del Consejo de Estado.
Accion de tutela contra providencias judiciales.

Accidn de tutela contra providencias judiciales.

Decisién sin motivacion como causal de procedi-
bilidad.

Accioén de tutela contra providencias Judiciales.
Decisién sin motivacidon como causal de procedi-
bilidad.

Accion de tutela contra providencias judiciales.
Decision sin motivacion como causal de procedi-
bilidad.

Accidn de tutela contra providencias judiciales.

Decision sin motivacién como causal de procedi-
bilidad.

Fuente: elaboracion propia.

Del muestreo jurisprudencial relacionado en precedencia, se analizaron las sentencias
T-233 de 2007, T-868 de 2009, T-214 de 2012, SU-449 de 2016, SU-354 de 2017, T-643 de 2017,
T-678 de 2017, T-041 de 2018, las cuales son de relevancia para la investigacion, pues conden-

san la doctrina dada por la Corte Constitucional en materia de motivacion.

1.4.2.1. Sentencia T-233 del 29 de marzo de 2007, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

En esta sentencia la Corte Constitucional consideré que, al proferir las providencias, los

jueces deben motivarlas, ya que si incurren en una falta de motivacion de la decision judicial

procede la accidn de tutela, por no verificarse los fundamentos facticos y juridicos que den

lugar a identificar las razones por las que la decision fue proferida.

En relacién con la obligacién de sustentacién y motivacion de las decisiones judicia-

les, la Corte ha dicho que, conforme lo establece el articulo 55 de la Ley 270 de 1996, la

sustentacion de los argumentos que llevan al juez a proferir sus decisiones resulta crucial
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en el ejercicio de la funcion jurisdiccional. Al respecto, la Corte Constitucional dijo en la
Sentencia C-037 de 1996 que: “[...] que se expliquen en forma didfana, juiciosa y debida-
mente sustentada, las razones que llevaron al juez para desechar o para aprobar los cargos
que fundamenten el caso en concreto”. A proposito del tema, la Corte también ha dicho
que la necesidad de motivacion de los fallos garantiza que sea la voluntad de la ley y no la
del juez la que defina el conflicto juridico previsto, lo cual, en tltimas, contribuye al res-
peto del debido proceso, [...]. En esos términos, la motivacién de los actos jurisdiccionales
constituye pilar fundamental en el esquema de proscripcion de la arbitrariedad judicial y
garantiza, como ninguna otra herramienta, la sujecion del juez al ordenamiento juridico
y el posterior control de la providencia (Corte Constitucional, 2007b).

En esta sentencia, que compila lo dicho en anteriores pronunciamientos, la Corte esta-
blece que hay una necesidad perentoria de motivacién de los fallos, con el fin de garantizar
que sea la voluntad de la ley y no la del juez la que defina el conflicto juridico previsto. En
consecuencia, el fallador debe emitir sentencias razonablemente fundadas en el sistema juri-
dico, mediante la aplicacion de las reglas a las circunstancias de hecho sobre las cuales haya
recaido el debate juridico surtido en el curso del proceso y la evaluacion final que realice,
al impartir justicia, en apego a la sana critica y a la autonomia funcional que los preceptos
fundamentales le garantizan.

1.4.2.2. Sentencia T-868 del 27 de noviembre de 2009 ,M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

En esta oportunidad, la Corte Constitucional considerd que la falta o la indebida de motiva-
cion es una de las anomalias superlativas y excepcionales suficiente para ser considerada de
manera individual como un defecto de forma, que debilita la validez de la sentencia. Por ello:

La motivacién de los actos jurisdiccionales contribuye, en gran medida, a garantizar la
sujecion del juez al ordenamiento juridico y el posterior control sobre la razonabilidad de
la providencia, ademas se evita la arbitrariedad judicial. [...] Es importante recordar que la
motivacion, que juega un rol trascendental, constituye una garantia constitucional y legal
para las partes en el proceso, que les permite identificar el raciocinio que efecttia el opera-
dor juridico para fundamentar su determinacion. [...] la obligacion principal de los jueces
consiste en otorgar explicaciones suficientes en sus providencias, presentando de manera

clara las razones de hecho y de derecho en las que se apoya (Corte Constitucional, 2009b).

En esta providencia la Corte reitera claramente que existe una necesidad apremiante
de motivacion de los fallos, con el fin de garantizar que sea la voluntad de la ley y no la del
juez la que defina el conflicto juridico previsto. En consecuencia, la obligacion principal de
los jueces consiste en otorgar explicaciones suficientes en sus providencias, presentando de
manera clara las razones de hecho y de derecho en las que se apoya.
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1.4.2.3. Sentencia T-214 del 16 de marzo de 2012, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.

En esta oportunidad la Corte Constitucional expuso que:

La motivacién de los fallos judiciales es un deber de los jueces y un derecho funda-
mental de los ciudadanos [...]. Desde el punto de vista del operador judicial, la moti-
vacidén consiste en un ejercicio argumentativo por medio del cual el juez establece la
interpretacion de las disposiciones normativas, de una parte, y determina como, a partir
de los elementos de conviccion aportados al proceso y la hipotesis de hecho que se cons-
truye con base en esos elementos, es posible subsumir el caso concreto en el supuesto
de hecho de una regla juridica aplicable al caso. [...] En el estado constitucional de
derecho, la motivacién adquiere mayor importancia. [...] exigen del juez un ejercicio
interpretativo calificado que dé cuenta del ajuste entre su interpretacion y los mandatos
superiores, y que le permita, mediante el despliegue de una argumentacion que tome en
cuenta todos los factores relevantes. [...] s6lo mediante la motivacion pueden excluirse
decisiones arbitrarias por parte de los poderes publicos, [...] la motivacién es, también,
su fuente de legitimacion democratica, y el control ciudadano se convierte en un valioso
medio para corregir posturas adoptadas en el pasado y eventualmente injustas (Corte
Constitucional, 2012a).

En esta sentencia, la Corte ya muestra un avance en materia de argumentacion juridica
al determinar que es necesario que el juez observe estandares de racionalidad y razonabili-
dad, y determina que en el caso de los jueces de ultima instancia, la motivacion es la fuente
de legitimacién democratica o una manera de correccion externa de las decisiones, pues el
control ciudadano se convierte en un medio para corregir posturas adoptadas, adecuando
los nuevos fallos a circunstancias juridicas y sociales actuales.

1.4.2.4. Sentencia SU-449 del 22 de agosto de 2016, M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

En esta oportunidad, con relacién a la procedencia de la accidon de tutela frente a sentencias
judiciales, el maximo tribunal expresa que no se trata de casos en los que el juez imponga de
forma grosera y burda su voluntad, pues es necesario exponer una argumentacion suficiente,
sin lugar a caprichos, en los casos en los que se aparte del precedente. Asimismo establece
que existe un error inducido o via de hecho cuando se da una sentencia sin motivacion, “que
implica el incumplimiento de los servidores judiciales del deber de dar cuenta de los funda-
mentos facticos y juridicos de sus decisiones, pues precisamente en esa motivacion reposa la
legitimidad de su 6rbita funcional”. Se enfatiza en que:

Es evidente que una exigencia de racionalidad minima de toda actuacion judicial es

que exprese los argumentos que hacen inferir la decision correspondiente. Cuando este
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ineludible presupuesto no puede verificarse, la sentencia contradice aspectos que hacen
parte del nucleo esencial del derecho fundamental al debido proceso (Corte Constitucio-
nal, 2016).

Al respecto es clara la necesidad que establece la corte de argumentar adecuadamente
las decisiones, so pena de violar el debido proceso. No obstante, no indica como hacerlo, a
pesar de que el desconocimiento del precedente sin la debida motivacion configura un defec-
to sustantivo, pues su acatamiento es una obligacion de las autoridades judiciales. Regla que
no es absoluta, que implica que se pueden apartar el mismo, pero para ello:

Debe ofrecer una carga argumentativa seria, mediante la cual explique de manera
suficiente y razonada los motivos por los cuales considera que es necesario apartarse de
sus propias decisiones o de las adoptadas por un juez de igual o superior jerarquia (Corte
Constitucional, 2016).

En conclusién, el hecho de que no se motiven las decisiones, se convierte en causal
autébnoma para que proceda la accion de tutela contra la sentencia, aspecto que se relaciona
con la legitimidad del funcionario. Sin embargo, no existe regla de derecho que indique lo
que constituye una motivacion adecuada, pero la Corte ha expresado que debe entenderse
que el juez de tutela activa su competencia cuando en los casos en los que falta la argumen-
tacion se convierte la providencia en una arbitrariedad.

1.4.2.5. Sentencia SU-354 del 25 de mayo de 2017, M. P. lvan Humberto Escruceria Mayolo.

En esta providencia la Corte Constitucional reconoce el valor del precedente jurisprudencial
nuevamente, € indica que el juez puede apartarse del mismo como potestad de su autonomia
judicial constitucional. No obstante, para que esto sea valido es necesario “un proceso ex-
preso de contraargumentacion que explique las razones del apartamiento”. Se concluye que
desconocer el precedente sin la debida justificacién configura un defecto factico sustantivo
como causal de procedencia especifica de la accidon de tutela; aspecto que corrobora la linea
que al respecto ha venido sosteniendo el maximo tribunal de lo constitucional.

1.4.2.6. Sentencia T-643 del 17 de octubre de 2017, M. P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

Se reitera la jurisprudencia respecto a la causal especifica de procedibilidad de la accion de
tutela contra providencias judiciales por configurarse un defecto sustantivo, al desconocer
el precedente vertical. En efecto, ya la sentencia SU-298 de 2015 se habia referido al tema, y
nuevamente se indica que existe incumplimiento en la motivacién cuando no se da cuenta

de los fundamentos facticos y juridicos de la decision. Ademas, a renglén seguido dice que:

Disertaciones juridicas sobre la aplicacion y garantia de los derechos fundamentales
en el Estado social de derecho



En un Estado Social y Democratico de Derecho, la obligacién de sustentar y motivar
las decisiones resulta de imperativa observancia para el cabal ejercicio de la adminis-
tracidén de justicia como garantia ciudadana. En ese sentido, la motivacion de un acto
jurisdiccional puede ser vista como un componente que refuerza el contenido minimo del
debido proceso, en la medida en que se erige como barrera contra la arbitrariedad judicial
y contribuye a garantizar la sujecion del juez al orden juridico y al posterior control sobre
la razonabilidad de la providencia (Corte Constitucional, T-643, 2017¢).

Y al respecto concluye que la motivacion suficiente es algo que se debe analizar en
cada caso en concreto. Tema corroborado en Sentencia T-678 del 16 de noviembre de 2017,
M. P. Carlos Bernal Pulido, cuando al analizar un caso especifico la Corte decidid6 como
procedente la accién de tutela por adolecer la sentencia proferida de un defecto sustantivo,
al contar con una motivacion aparente.

1.4.2.7. Sentencia T-041 del 16 de febrero de 2018, M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

Esta providencia nuevamente trae a colacion los argumentos ya esbozados por el alto tri-
bunal en las sentencias anteriores, puesto que se refiere al defecto sustantivo por indebida
motivacion en las sentencias y a la procedencia de la accién de tutela en este caso, sin especi-
ficar lo que implica argumentar ni asumir alguna de las teorias de la argumentacién juridica
existentes.

Asi las cosas, es claro que estas altas cortes colombianas, en la dimension funcional
que les corresponde, se han pronunciado copiosamente respecto del deber de motivar que
tienen los jueces o las autoridades administrativas al momento de tomar decisiones de fon-
do. En ese aspecto, las corporaciones decantan directrices claras en cuanto a cdmo se debe
justificar, motivar o argumentar una decision; buscando que el fallador tenga en cuenta, al
momento de argumentar, criterios de razonabilidad y racionalidad, en los que se dé la posi-
bilidad de validar interna y externamente la decision.

No obstante, el hecho de que exista jurisprudencia que demande de los funcionarios
que administran justicia una necesidad perentoria de motivar las decisiones de fondo, estas
no dan cuenta de la aceptacion, por parte de las dos altas cortes colombianas estudiadas,
de algunas de las teorias de la argumentacidn juridica actuales y, en consecuencia, no
se evidencia la adopcidén de un concepto sobre la forma de realizarse la motivacion. Sin
embargo, lo que si se extrae claramente de los diferentes pronunciamientos jurisprudenciales
es la directriz de que, al momento de motivar las sentencias, los jueces respondan a criterios
logicos de argumentacion. Se pide aplicar de manera llana la logica formal, que exige
desde la racionalidad la fundamentacién de cada una de las tesis adoptadas, pues es con
la logica como se buscan los enlaces validos entre las conclusiones y las premisas que las
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fundamentan; es con la légica como se le da validez formal a la motivacion, toda vez que
se encarga de legitimar la relacion entre los fundamentos y lo fundamentado, pues para
que la sentencia sea aceptada al menos debe existir una claridad conceptual con base en las
inferencias realizadas (Garcia Restrepo, 2003).

En consecuencia, con base a lo expresado anteriormente, efectuado un analisis res-
pecto a la conceptualizacion del deber de motivar las decisiones jurisdiccionales desde la
jurisprudencia colombiana, se puede concluir que la légica formal es la esencia conceptual
de la argumentacion o motivacion juridica en Colombia. Por ello, si bien a partir de los
lineamientos de estas dos altas cortes colombianas se prevé la necesidad de motivacion de
las decisiones jurisdiccionales (incluyendo en este deber no solo a los jueces, sino a otros
organos que conforme al articulo 116 de la Constitucién Politica administran justicia) de
cara a un debido proceso, a la legitimidad de la decision y a evitar arbitrariedad en la deci-
sion judicial, es necesario conceptualizar de forma mas clara la argumentacion juridica que
debe ser empleada en las decisiones o asumir una de las teorias de la argumentacién juridica
estudiadas, para que se emplee un discurso expositivo cuya finalidad sea defender con ra-
zones o0 argumentos una idea y convencer al auditorio, por ser esta una actividad racional,
no retdrica, que emplea una técnica discursiva y “que permite acrecentar o disuadir a una
o muchas personas sobre la tesis que propone un orador o escritor, en la medida que busca
adhesion sobre la misma pero siempre basada en argumentos racionales” (Pabon Giraldo et
al., 2017, p. 109).

1.5. Conclusiones

Ha existido una evolucién histérica en las teorias de la argumentacién juridica desde la
Antigiiedad hasta nuestros dias. Desde el siglo v a. C. se acudi6 a la argumentacidén ante
los estrados judiciales, ya que fue utilizada la teoria del doble discurso, elaborada y desarro-
llada por Corax de Siracusa, para defender a los acusados en cada una de las controversias
judiciales. Posteriormente, con Socrates, Platon y Aristételes como principales exponentes,
se evoluciono hacia un desarrollo 16gico de la retérica y de la dialéctica en busca de conven-
cer o persuadir, dependiendo del escenario; es decir, si se necesitaba argumentar frente a la
asamblea, se buscaba persuadir, pero si se argumentaba ante los magistrados, se buscaba
convencer acerca del conocimiento de la verdad real. Pero es realmente con Ciceron, en
Roma, cuando se utiliza la retorica de Aristoteles, y se materializa en un ejercicio judicial
ante la magistratura.

Para la Edad Media se da un marcado criterio de autoridad en las decisiones jurisdic-
cionales, la teoria de la argumentacién juridica no tiene injerencia y entra en un estado de
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involucién, pues imperan los argumentos de autoridad del soberano, lo que hace mas dificil
retomar los conceptos construidos en la Antigiiedad. La teoria de la argumentacién evolu-
ciona en los siglos XIx, XX y XX1, con perspectivas diferentes. Esto ha hecho que los estudiosos
del derecho se empecinen cada dia en tratar de encontrar un método adecuado en el desa-
rrollo de una teoria de la argumentacion juridica aplicandola a la practica judicial, lo que
ha desencadenado en el siglo xx y xx1 un sinnumero de teorias logicas desde la retérica y la
dialéctica, tales como el enfoque Viehweg, la nueva retorica de Chain Perelman, el modelo
de argumentacién de Toulmin, las teoria de Aarnio, Alexy, MacCormick y Habermas, en
las que el enfoque es més formal y racional desde la justificacidn interna que redunda en una
justificacion externa del argumentador, basadas en los principios de consistencia, eficacia,

comprobabilidad, coherencia, generalidad y sinceridad (Feteris, 2007).

Luego, al analizar las providencias emanadas de las altas cortes con la finalidad de
determinar el aspecto conceptual de la argumentacidn juridica, se puede afirmar que desde
la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional se han propuesto orientar a los entes
jurisdiccionales para que realicen una motivacion juridica adecuada en las decisiones de
fondo que adopten. No obstante, por parte de estos tribunales los vocablos justificar, moti-
var, fundamentar y argumentar son utilizados de manera indiscriminada como sind6nimos,
desconociendo de tajo la real acepcidén de cada una de estas palabras, lo que evidencia la
ligereza e indiferencia ante una verdadera concepcion de la argumentacion juridica, con lo
que confunden a la comunidad juridica colombiana en el entendimiento de una debida argu-
mentacion juridica. Por ello se hizo necesario clarificar cada término para llamar la atencion
de los funcionarios jurisdiccionales con el fin de desarrollar en la actividad jurisdiccional
una debida argumentacion y no una simple motivacion.

Ademas, se pudo constatar que no existe una linea jurisprudencial que responda a
la pregunta de investigacion formulada, pues estas no utilizan concretamente alguna de
las teorias de la argumentacion mencionadas a fin de fundamentar sus decisiones. Solo se
limitan a citar en sus fallos algunos autores preponderantes o reconocidos en la teoria de la
argumentacion, sin que pueda extraerse de las providencias alguna conceptualizacion de la
argumentacion juridica. Hay que reconocer que existe una tendencia a adoptar tangencial-
mente los postulados de Robert Alexy, en la medida en que en las decisiones judiciales se ob-
servan razonamientos y argumentacion silogistica procedimental, constituidos por premisas
normativas que llevan a conclusiones normativas, en forma de preponderancia legal o en su
defecto en reiteracion de un precedente jurisprudencial.

En consecuencia, el tema objeto de estudio llevado a la practica jurisdiccional permite
evidenciar que es casi imposible dar aplicacion real a una teoria de la argumentacion en el
contexto de las decisiones jurisdiccionales, en tanto desde la praxis solo se hace viable remitir
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a lo expuesto por algunos doctrinantes en esta materia, sin que sea menester la aplicacion
directa de alguna teoria especifica; maxime si estos fallos son decisiones adoptadas por
cuerpos colegiados que responden de manera individual a una formacion académica,
filosofica e ideologica diferente, que incluso permite afirmar que sus decisiones en muchos
de los casos responden de manera pragmatica a una situacioén politica o social y no a una
teoria de la argumentacion juridica, es decir, y sin ser osados, estas decisiones son el producto
empirico de un razonamiento 16gico politico.

Por lo anterior, aunque hoy se tienen criterios tedricos de validacién de las senten-
cias, lo importante es que la argumentacion juridica adoptada por los jueces en Colombia
se realice frente a la necesidad real de la comunidad, y no por la preponderancia del perfil
autoritario de la autoridad jurisdiccional. En este sentido, se requiere educar a la comunidad
juridica respecto de las diferentes teorias de la argumentacion juridica, a fin de que los jueces
adopten sus decisiones mas acordes a la realidad del proceso y no a una realidad politica del
pais. Esto tiene incidencia en la implementacion desde las facultades de derecho de asigna-
turas relacionadas con la légica y la argumentacion juridica, a fin de brindar competencias
adecuadas a los estudiantes respecto a la correccion interna y externa de las providencias
que se emitan, y en la formacién en nuevas materias diferentes al derecho propiamente di-
cho para los funcionarios jurisdiccionales.
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Capitulo 2

El razonamiento juridico principal
en el Estado social de derecho colombiano
y para el postconflicto!

Sergio Estrada Vélez

Juan Diego Restrepo Yepes

2.1. Introduccion

Con este capitulo se busca dar cumplimiento a los siguientes objetivos: resaltar, a treinta aflos
de la Constitucion Politica de 1991, las transformaciones del razonamiento juridico a partir
del ingreso de los principios juridicos considerados normas fundamentales y prevalentes del
ordenamiento juridico; sefalar los obstaculos para la incorporacion de un razonamiento
principial exigido por el Estado social de derecho colombiano; promover la ensefianza de los
principios juridicos como principales normas del ordenamiento; y facilitar, en la administra-

cion de justicia, la adopcion de decisiones con ayuda de los principios juridicos.

La metodologia de la investigacion utilizada en el desarrollo del presente capitulo fue
de caracter cualitativo con un enfoque comparativo, que permitié un analisis mas detallado
a los puntos de estudio. En ese orden de ideas, la investigacion presenta tres momentos en
los cuales se plantea, en primer término, un recorrido del devenir historico de los principios
en el Estado social de derecho, y el ingreso de los principios juridicos considerados normas
fundamentales y prevalentes del ordenamiento juridico, en la preparacién, identificaciéon y
analisis del dato. Luego, una etapa critico-descriptiva, en la cual se advierten las transforma-

El presente capitulo es resultado del proyecto de investigacion titulado “El razonamiento principial en el Estado social de
Derecho colombiano”, financiado por la Institucion Universitaria de Envigado.
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ciones de la manera de pensar el derecho con el transito del Estado liberal al Estado social.
Y una ultima etapa que trata de un enfoque juridico-dogmatico, con anélisis hermenéutico,
que utilizé la técnica documental para la recoleccion de los datos, en el que se propone una
adicién a la definicién de norma con el objeto de que se incorporen los principios juridicos
como herramientas transformadoras del derecho practico.

Al capitulo, en sintesis, lo componen tres temas principales: el razonamiento juridi-
co en el Estado social de derecho, en el cual se advierten las transformaciones que sufre
la forma de pensar el derecho con el transito del Estado liberal al Estado social; la nocién
de norma juridica en el Estado social, en el cual se propone una adicién a la definicion de
norma con el objeto de que se incorporen los principios juridicos; y la importancia de un
razonamiento principial como herramienta para el fortalecimiento de una idea de derecho

que ayude a la superacion de los problemas sociales.

2.2. El razonamiento juridico en el Estado social de derecho

Para efectos del presente escrito, se entendera por razonamiento juridico el conjunto de con-
ceptos o ideas basicas, minimas o fundamentales que describen una especifica forma de
pensar el derecho a la luz de un contexto social y politico, que permiten dar respuesta a
preguntas como: ;qué es el derecho?, jcudles son sus funciones?, ;cOmo se crea, aplica y ex-
tingue? De acuerdo con esta nocidn, no sera lo mismo, por ejemplo, definir el derecho en el
contexto del Estado liberal que definirlo a la luz del Estado social; no sera igual la nocion de
derecho en un contexto que refleja pocos problemas sociales que en uno que tiene que dar
solucién a causas generadoras de un malestar social (inequidad, desigualdad, desempleo,
ilegitimidad, etc.).

Se puede afirmar que una de las principales causas de la crisis de la formacion juridica
y de la administracién de justicia en Colombia es la escasez de estudios referidos al razona-
miento juridico que se debe adoptar en el modelo politico de Estado social de derecho. En la
medida en que se ensefie a pensar el derecho bajo los mismos canones del Estado liberal sera
muy dificil exigir al operador juridico su aplicacion bajo las exigencias del Estado social.
Quienes nos dedicamos a la ensefianza del derecho hemos sido los principales promotores
de la crisis de la administracion de justicia, en tanto que los operadores jurisdiccionales no
hacen nada distinto que poner en evidencia, al momento de adoptar sus decisiones, algunos

de los rasgos mas relevantes de su proceso de formacion juridica.

Si razonamiento juridico es, como se indico, el conjunto de ideas que describen una
forma especifica de pensar el derecho al momento de su creacion, interpretacion, aplicacion
y extincion, es necesario que toda aproximacién al derecho, desde la academia o desde la
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practica, se haga a partir de conceptos basicos que ayuden a responder preguntas como ;qué
es el derecho?, ;qué fines busca el derecho?, ;qué funciones cumple el derecho?, ;como se
interpreta el derecho?, entre otras. Y si se reconoce, como se debe hacer, que el derecho es un
objeto cultural resultante de las diferentes relaciones y tensiones sociales, el razonamiento
juridico debe estar vinculado, inescindiblemente, al particular contexto en el que se desarrolla.

No es posible aspirar a un estudio comprensivo del fendbmeno normativo, al margen
del conocimiento de las particularidades del contexto en el cual tiene origen y fin. Como
objeto social, econémico y cultural, el estudio del derecho no puede apartarse del marco de
las diferentes relaciones de poder que impone un modelo politico especifico. En este orden
de ideas, no sera lo mismo hablar de derecho en un modelo de Estado liberal, que en un mo-
delo de Estado social de derecho.? Precisamente alli radica uno de los principales problemas
en la ensefianza del derecho: no se han reconocido los elementos basicos que configuran el
razonamiento juridico, a la luz del particular modelo politico de Estado social colombiano y,
en su lugar, se han trasplantado teorias foraneas de innegable importancia, pero formuladas

en contextos diversos a las nuestros.>

Es facil advertir el poco interés que se le ha prestado al estudio del razonamiento juri-
dico en el Estado social de derecho. Basta ver en un gran nimero de estudiantes de pregrado
y de formacidén avanzada la nocion de derecho que poseen, que es sombra de los postulados
racionalistas de finales del siglo xviir. Los conceptos de norma, ordenamiento juridico, in-
terpretacion juridica y fuentes de derecho se explican en clave demoliberal: estructura logica
de la norma juridica, aplicacion logica de la norma a través de la subsuncion, plenitud her-
mética del ordenamiento, analogia y clausulas generales de exclusion para la superaciéon de
lagunas (lo que no esta expresamente prohibido estd implicitamente permitido, o lo que no
esta expresamente permitido esta implicitamente prohibido), solucion de los conflictos de
normas a través de las reglas técnicas de precedencia que emplean los criterios cronologico,
especialidad y jerarquico, la jerarquizacién de fuentes, etc.

)

Afirma Prieto Sanchis (2005) respecto de la influencia del modelo politico en la configuracion del sistema de fuen-
tes: “[...] el sistema de fuentes aparece condicionado por la propia forma que adopte la organizacion estatal. Asi, la
revolucion liberal de finales del siglo xvi daria lugar a dos modelos politicos que se corresponden con dos sistemas
de fuentes. En Estados Unidos, donde desde sus comienzos se asienta la concepcion de Locke que invita a diferenciar
claramente entre derechos naturales y gobierno, entre representantes y representados, se forjara un sistema de supre-
macia constitucional y de riguroso control judicial incluso sobre la ley. En cambio, en Francia, donde se afirma la idea
de soberania indivisible del pueblo (muy pronto del Estado) y la concepcion rousseauniana de la ley como expresion
de la voluntad general, el esquema de fuentes prescindira hasta época reciente de la idea de Constitucion y de control
judicial: todo el sistema gira en torno a la ley”. (p. 160)

Sobre esta adaptacion, es de gran importancia el analisis que realiza el profesor Lopez (2004) en su libro La Teoria
Impura del Derecho.

El razonamiento juridico principal en el Estado social de derecho colombiano y para el postconflicto
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Nuestra cultura juridica santanderista, atada a la ley y convencida de que los cambios
sociales se logran a través de la sola incorporacion de textos normativos,* ha promovido una
debacle que aun no se ha advertido: la desconfianza profunda en el derecho y en los ope-
radores juridicos, que repercute en el debilitamiento del Estado social de derecho. Lo mas
grave es que esa desconfianza ha sido alimentada por quienes nos dedicamos a la ensefianza
del derecho. Algunos académicos hablan hasta la saciedad —en términos que hacen honor
a su pretension de pertenecer a un selecto grupo de intelectuales— de la crisis de la justicia,
de la crisis social, de la crisis econdmica, de la crisis de la democracia, de cientos de crisis,
pero bajan el tono cuando se trata de analizar la crisis de la educacion y la necesidad de un
razonamiento juridico acorde al Estado social y constitucional de derecho.

La constituyente de 1991 adoptd, con gran esfuerzo y loable labor, un modelo politico
y juridico encaminado a la promocién del Estado social de derecho, pero es evidente que
nuestras facultades no han proporcionado, en este cuarto de siglo, los medios necesarios
para lograr las transformaciones en las mentes de quienes estan llamados a materializar
sus postulados. Aun se observa una actitud reticente al momento de hablar de temas que
deberian ser aceptados por simple sentido comun: la constitucionalizacion del derecho,’ la
transformacion de la teoria general del derecho, las relaciones de horizontalidad entre la
administracién y los administrados (apenas recientemente se logré un cambio a través de la
Ley 1437 de 2011), y, para el caso que nos ocupa, la incorporacién de los principios juridi-
cos como las principales normas del ordenamiento juridico en el Estado social de derecho
colombiano, pasando de ser considerados criterios auxiliares de la actividad judicial a con-
siderarse criterios de validez de las restantes normas, limites al ejercicio del poder (criterios
de legitimacion racional) y fundamento de los derechos fundamentales.

No es exagerado afirmar que uno de los principales obstaculos que ha impedido la ma-
terializacion de los postulados del Estado social de derecho es la presencia de docentes que
no han (no hemos) podido cumplir con la minima labor de ajuste o adaptacion de los con-
ceptos juridicos demoliberales, a la luz de las exigencias del Estado social y constitucional de
derecho. Es innegable la importancia de la ensefianza de autores trascendentales como Kel-
sen, Garcia Maynes, Bobbio, Hart, Alchourrén y Bouligyn, Dworkin y Alexy, entre muchos
mas, pero estéril seria hacerlo al margen del contexto de nuestro Estado social de derecho.

Se ha olvidado que una aproximacién al estudio del derecho desde las tradicionales
propuestas iusnaturalistas, iuspositivistas o realistas es claramente insuficiente. Esto lo ad-

¢ Un ejemplo del exceso de confianza en la capacidad de los textos normativos para la transformacion social es el estudio
historico elaborado por el profesor Botero Bernal (2013), en el que demuestra esa tendencia desde que nacimos como pais.

S Se asume la idea de que el mejor e insuperable instrumento para la constitucionalizacion del derecho esta representado por los
principios, por ser todos ellos constitucionales, ya formal, ya materialmente.
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vierten con claridad Bobbio,’ Ferrajoli’ y Habermas.® Algunas de las principales discusiones

juridicas son consecuencia de las constantes tensiones entre el ser y el deber ser,’ entre la

moral y el derecho, entre la seguridad y la justicia, entre el monismo y el dualismo metodi-

co.'? En medio de esas fricciones, se reconoce la incapacidad de cada una de las escuelas del

pensamiento juridico para dar cuenta del sinnimero de problemas que afronta un estudio

del derecho, tanto del derecho que debe ser como del derecho que es.!!

En conclusion, el estudio del derecho debe partir del reconocimiento de las circuns-

tancias especiales del contexto politico y social sobre el cual va a tener lugar su creacion,

aplicacion y extincion que, para el caso colombiano, es el modelo del Estado social y cons-

titucional de derecho.

Bobbio (1991a) sefiala: “Esta triparticion de problemas —hace referencia a la validez, la justicia y la eficacia— es hoy
generalmente reconocida por los filosofos del derecho y corresponde en parte a la distincion de las tres funciones de la
filosofia del derecho (funciones deontoldgica, ontologica y fenomenoldgica |...]. Se entiende que esta distincion de pro-
blemas no se debe concebir como una separacion en compartimentos estancos. Quien desee comprender la experiencia
juridica en sus diversos aspectos, debe tener en cuenta que ella es parte de la experiencia humana cuyos elementos cons-
titutivos son ideales de justicia por lograr, instituciones normativas por realizar, acciones y reacciones de los hombres
frente a esos ideales y a estas instituciones. Los tres problemas son tres diversos aspectos de un solo problema central,
el de la mejor organizacion de la vida los hombres asociados” (pp. 38-39).

Ferrajoli (1998) expresa: “la hipotesis de trabajo que propongo es que la teoria del derecho puede configurarse como un
sistema de conceptos y de proposiciones que, precisamente debido a su caracter formal, admite una triple interpreta-
cion semantica: a) la interpretacion empirica que resulta del analisis de las normas juridicas, tal como lo desarrolla la
dogmatica juridica; b) la interpretacién empirica que resulta de la investigacion sobre los comportamientos regulados
por las normas, tal como la desarrolla la sociologia del derecho; c) la interpretacion axioldgica expresada por la valora-
cion y la proyeccion del derecho, tal como lo propone la filosofia politica” (p. 31).

Sefiala Habermas (1998): “La tension entre planteamientos normativistas, que siempre corren el riesgo de perder el
contacto con la realidad social, y planteamientos objetivistas que eliminan todos los aspectos normativos, puede servir
como advertencia para no empecinarse en ninguna orientacion ligada a una sola disciplina, sino mantenerse abiertos a
distintos puntos de vista epistemologicos” (p. 68). Igualmente, critica el iusnaturalismo por el reduccionismo del dere-
cho ala justicia, solo lo que es justo es derecho. También critica al positivismo por reducir el derecho a la legalidad, por
lo que es necesario una nocion de derecho discursivo, argumentativo-racional, en la que la legitimidad sea el resultado
de la participacion de todos, al menos los que puedan resultar afectados, en la configuracion de las decisiones, bajo
una discusion abierta, igualitaria, soportada en argumentos racionales y en la busqueda del consenso. Su propdsito
claramente lo expresa con estas palabras: “Lo que en este contexto me importa es la elaboracion de un planteamiento
reconstructivo que haga suyas ambas perspectivas: la de una teoria sociologica del derecho y la de una teoria filoséfica
de la justicia” (Habermas, 1998, p. 69).

Sobre este dualismo, ver Radbruch (1999).

Sefiala Robles (1988): “La discusion metddica en la actualidad presenta un panorama sumamente complejo y pluralis-
ta, que es, sin duda, el reflejo de la sociedad pluralista contemporanea. Se habla incluso de ‘coexistencia de paradigmas’
para indicar que, a diferencia de la historia pasada, caracterizada sobre todo por el predominio de un paradigma o
modelo cientifico, lo que domina la actitud metodica en nuestros dias es precisamente la ausencia de un modelo epis-
temoldgico dominante y, en su lugar, la presencia de un amplio y variado pluralismo metddico” (p. 137).

Sefiala Bobbio (1991b): “El iusnaturalismo y el positivismo juridico, en tanto teorias, estan bien lejos de agotar todo el
posible campo de las teorias del derecho. Representan dos polos extremos entre los que hay lugar para teorias interme-
dias” (p. 83).

El razonamiento juridico principal en el Estado social de derecho colombiano y para el postconflicto
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2.3. Transformacion de la racionalidad juridica hacia la razonabilidad,
o logos de lo humano, en el Estado social de derecho

El ingreso del modelo politico de Estado social y su tarea de procurar una justicia material
generd una transformacion del razonamiento que aun no se ha asimilado plenamente, en
sus aspectos basicos,'? por parte de académicos y operadores jurisdiccionales. El paso de una
racionalidad formal hacia una racionalidad material, la renuncia de la simple forma por la
sustancia, la busqueda permanente por la materializacién de los fines del derecho, la preva-
lencia de los principios sobre la ley, el fortalecimiento de las garantias individuales y el deber
de proteccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales son, entre otros, aspectos
que imponen una nueva forma de responder a las preguntas acerca de qué es el derecho,
coOmo se interpreta, qué funciones cumple, etc.

Como ocurre en muchas facetas de la experiencia humana, son dos los principales
aspectos que han impedido los cambios sustanciales que exige el razonamiento juridico,
acorde con el Estado social de derecho: el temor y el desconocimiento, razones ambas que
reflejan el mas alto grado de ligereza e irresponsabilidad en el cumplimiento de la mision de
formar profesionales del derecho. Nuestro sistema de formacion esta estructuralmente atado
a modelos decimononicos, de un lado, y esta rodeado de una cultura juridica y judicial rea-
cia al cambio, de otro. Para que haya una transformacion de la cultura juridica es necesaria
una reforma de los estudios juridicos, pero no es un tema que dependa solamente de los pro-
fesores, transita por aspectos como la vocacion y las razones que posee el futuro profesional
para el estudio del derecho.

El temor se representa en diferentes formas, unas mas o menos justificables: la reticen-
cia a asumir los nuevos cambios que impone una nociéon de derecho, en conceptos basicos
como seguridad juridica, legalidad, norma, ordenamiento, fuentes del derecho, entre otros;
la desconfianza en una constitucion que promueve un discurso axioldgico a través de los
valores, cuyo uso puede conducir a la arbitrariedad,'® a un hiperconstitucionalismo que des-

12 Entérminos de Lopez (2004), estos son los principales temas de los que se ha ocupado la “controversia iusteérica en Co-
lombia”, después de la Constitucion Politica de 1991: “el papel que debe jugar la rama judicial y, muy especialmente, la
Corte Constitucional dentro del sistema juridico y politico; la proporcion en la que el sistema juridico esta conformado
por reglas y principios y, en consecuencia, la validez en la argumentacion de mecanismos de subsuncion de hechos en
reglas o (alternativamente) de ponderacion de intereses o derechos en conflicto; la naturaleza de los principios juridicos
(sise acepta su existencia); y, finalmente, la derrotabilidad de reglas legisladas a través de principios y derechos funda-
mentales” (p. 412).

13 No se puede asumir, como en ocasiones se ha hecho, que el constitucionalismo se erige en una amenaza para la formu-
lacién de una dogmatica juridica; todo lo contrario, como lo indica Ferrajoli (2008) se constituye en el mejor espacio
para “recomponer las diferentes fracturas disciplinarias (entre ciencia del derecho, sociologia y filosofia) que han mar-
cado la historia de la cultura juridica moderna” (p. 66).
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borda su principal tarea como limite al ejercicio del poder; el temor a una idea de activismo
judicial que usurpe las funciones asignadas a otros 6rganos del poder publico.

Atado a ese temor, se encuentra el desconocimiento acerca de lo que se debe entender
por “material”, en afirmaciones como “justicia material” o “validez material”. Grave error
aceptar pasivamente la existencia de un acuerdo técito acerca de lo que la sociedad y, en espe-
cial, la comunidad académica entiende por “material”. Ha transcurrido un cuarto de siglo en
busqueda de la “justicia material”, pero atin no se sabe qué significa. Dos son los sentidos que
se ha otorgado a dicha expresion: uno axiologico y otro juridico. Desde la perspectiva axiolo-
gica, por “material” se ha entendido la necesidad de condicionar toda reflexion juridica a los
valores o normas morales que representan los fines o metas del derecho, y desde la dimension
juridica por material se ha entendido la obediencia a los principios asumidos como normas

juridicas, que condicionan la validez de las restantes normas del ordenamiento.

No es necesario profundizar en las razones para el rechazo de una nocién “material”
desde la perspectiva moral. De acuerdo con la acertada opiniéon de Kelsen y Habermas, el
uso de los valores puede convertir el control constitucional en un control en contra de la
constitucion y del Estado de derecho. La imposible determinacion del contenido de los va-
lores,' su imposibilidad de ser razones para la accion perentoria (Atienza y Ruiz Manero,
2004)," su indeterminacion semantica,' su caracter eminentemente teleoldgico o finalistico
(Corte Constitucional, T-406, 1992a) son argumentos que impiden el fortalecimiento del
Estado de derecho entendido como modelo politico, en el que toda expresion de poder debe

estar limitada por una norma juridica.

Situacién contraria se presenta cuando por “material” se entiende el conjunto de nor-
mas juridicas prevalentes sobre las restantes normas y, en consecuencia, criterios de validez,
limites al ejercicio del poder, fundamento de derechos fundamentales. Esas normas juridicas
son los llamados principios juridicos o principios de derecho positivo, cuya naturaleza y
funciones en el Estado social aun no se comprenden. El desinterés por su estudio ha llevado
a que sean asumidos como normas extrasistematicas, fines que solo sirven de criterios de
interpretacion, esto es, se asumen los principios como valores, reduciendo el derecho a la
moral, con las consecuencias ya advertidas. En conclusion, el paso de la racionalidad formal
a la racionalidad préctica o logica de lo razonable exige tener claridad acerca de los elemen-

Se desconoce que la axiologia afirma que los valores poseen una estructura compuesta por objetividad, sustancialidad,
polaridad y jerarquia, lo que hace dificil hacer de ellos normas juridicas.

15 “Cap. IV. Los Valores en el Derecho”.

Carrio6 (1973) sugiere la expresion “principios de derecho positivo” para hacer referencia a todos los principios que estan
en el ordenamiento.
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tos juridicos que fungiran de parametros de evaluacion de la razonabilidad de las decisiones:
los principios juridicos (Carrid, 1973) o principios generales del derecho (Bobbio, 1991a).

El estudio del derecho en el Estado social puede asumirse, segun la naturaleza de los
problemas objeto de estudio, desde dos perspectivas: una interna y otra externa.!” Desde un
punto de vista interno, el estudio del derecho se preocupara principalmente por problemas
atinentes a la relacidén entre las normas (coherencia), a la pretension de plenitud del orde-
namiento juridico, la jerarquia del ordenamiento. Esta perspectiva es la que generalmente
ocupa el interés de la denominada Teoria General del Derecho. El punto de vista externo se
preocupa por las relaciones que existen entre el derecho, la sociedad y el poder. A través de
este punto de vista, en el estudio del derecho no se puede olvidar que es objeto cultural, y que
no puede estar al margen de las diferentes expresiones politicas y/o sociales.

El problema del conocimiento del derecho en el Estado social surge cuando se busca
una comprension del fendémeno normativo desde una sola de esas dimensiones. La acade-
mia, en general, y en especial quienes asumen el estudio de la Teoria General del Derecho,
en su pretension de conservar un rigor cientifico se han preocupado por las relaciones l6gi-
cas entre los conceptos, dejando de lado el estudio del derecho como objeto cultural y, en
particular, de los principios como objetos culturales axiologico-juridicos. Asi se continta
perpetuando la racionalidad, dejando de lado la razonabilidad."®

La ausencia de claridad en la naturaleza del derecho y en la forma de aproximarse a su
estudio ha promovido lo que el mismo Kelsen queria evitar: una confusion entre una teoria
pura del derecho y la teoria de un derecho puro. La diferencia recae en el sujeto del predi-
cado: la teoria en el primero y el derecho en el segundo. De esa distincidén surge, de manera
evidente, la conclusiéon de que, mientras la teoria puede, con ayuda de la l6gica dedntica, ser
pura, el derecho, en atencién a su naturaleza cultural, no puede jamas ser puro.?”

Un estudio del derecho anclado, de manera excluyente, en alguna de las tres perspecti-
vas que tradicionalmente se han empleado para su comprension (iuspositivista, iusnaturalis-
ta o realista) promueve actitudes que impiden el conocimiento integral del derecho: o se ve
como una técnica a la que toda persona que posea conocimiento de la logica puede acceder,
como una herramienta al servicio de los diferentes intereses en pugna en una sociedad o
como una concrecidon de la justicia. La primera huye de temas como la vinculacion de la

Derecho como norma o derecho como hecho; entre la ciencia del derecho y la sociologia del derecho; law in the books
and law in action; o, en términos de Hart (1963), punto de vista interno y punto de vista externo.

Una distincion entre racionalidad y razonabilidad, scientia juris y juris prudentia, racionalidad formal y racionalidad
material, se puede ver en Zagrebelsky (1997).

¥ Expresa Kelsen (1992): “[...] la teoria pura del derecho es una teoria pura del derecho, no la teoria de un derecho puro

como sus criticos han afirmado erroneamente a veces” (p. 32).
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moral y la politica al derecho, y se centra en el problema de la certeza, la seguridad juridica y
la legalidad formal; la segunda, reduce el derecho a un problema de poder o de eficacia, des-
confiando de un estudio del derecho que tenga una pretension logica o cientifica; la tercera,
incurre en el problema de reducir el ser al deber ser: solo es derecho lo que sea justo. Validez,
justicia y eficacia son tres momentos distintos del mismo fendmeno normativo.?’

Se debe advertir que ninguna de esas formas de aproximarse al estudio del derecho es
mas idonea que la otra, son caminos diferentes para conocer algunas de las manifestaciones
del derecho. No deben ser asumidas como visiones excluyentes, sino complementarias. El
derecho es un sistema que, como muchos otros, debe tener en cuenta tanto las relaciones
entre todas sus piezas, como las relaciones con otros sistemas. A modo de ejemplo, el reloj
no es tal porque tiene las piezas necesarias para su funcionamiento, sino porque permite la
ubicacién temporal; el ser humano no es tal por su condicién anatémica, sino por su capaci-

dad relacional con otros seres humanos.

Quienes se encuentren familiarizados con la ensefianza de la Teoria General del Dere-
cho podran consensuar que uno de los principales problemas en el proceso de formacion pro-
fesional en nuestro contexto social radica en la perpetuacion de conceptos y de modelos de
ensefianza del derecho propios del siglo x1x, desconociendo los cambios politicos y sociales
propios de la incorporacion del Estado social de derecho, que presionan una transformacion
en el razonamiento juridico. Si por razonamiento juridico se entiende el conjunto de ideas o
conceptos que describen el derecho en su creacidn, interpretacion, aplicacidén y extincion, es
necesario establecer minimos criterios distintivos entre el razonamiento juridico del Estado
liberal y el del Estado social de derecho. Si el derecho es un objeto cultural, los aspectos
politicos, econdmicos y filosoéficos afectan sustancialmente su nocién. Se sintetizan esas
diferencias en la tabla 2.1:

Tabla 2.1. Estado liberal y Estado social y constitucional de derecho

Aspectos Estado liberal Estado social y constitucional de derecho

Propiedad como atributo de la personalidad. Funcion social y ecologica de la propiedad.

No intervencionismo del Estado. Intervencionismo del Estado.
Economia ) . o

Feudalismo-mercantilismo. Economia solidaria.

Autonomia de la voluntad. Limites a la autonomia de la voluntad.

o

Acerca de la importancia de un enfoque tridimensional del derecho para una integral comprension del fendmeno juri-
dico, asi como la necesidad de superar las fricciones iusnaturalismo-iuspositivismo, se puede leer: Atienza (1997); Vigo
(2004); Aarnio (2000); Goldschmidt (2005); Robles (1988); Nino (1994); Kriele (1980); Peces-Barba (1993); Perelman
(1979) y Zagrebelsky (1997).
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Aspectos Estado liberal Estado social y constitucional de derecho

Voto censitario. Voto igualitario.
Soberania en la nacién. Soberania popular.
Democracia representativa. Democracia directa y participativa.
Democracia cuantitativa (mayorias). Respeto por las minorias.
Politica  Desproteccion de las minorias. Separacion de poderes con colaboracién ar-

Separacién de poderes con dominio del le- mOnica. Voto como derecho fundamental.
gislador. Democracia sustancial.
Voto como derecho politico.

Democracia procedimental.

Tusnaturalismo racionalista. Pluralismo epistemologico.

Defensa de las libertades individuales. Equilibrio entre justicia y seguridad.
Filosofia Seguridad juridica. Democracia deliberativa.

Igualdad formal. Igualdad material.

Dogmatica juridica 16gico-formal. Dogmatica a partir de la razonabilidad.

Ley como principal fuente (omnisciencia y Principios juridicos como principal fuente.

omnipotencia del legislador). Validez material

Validez formal. Constitucion como norma de normas.
Derecho Constitucion como parametro politico. Razonabilidad.

Racionalidad. Fortalecimiento de la funcion del juez.

Limites a la discrecionalidad. Control constitucional.

Inexistencia de control constitucional.

Fuente: elaboracién propia.

Una de las principales tareas a cargo de los docentes es promover en el estudiante un
razonamiento juridico, esto es, enseflarle a pensar como abogado, pero no como cualquier
tipo de abogado, sino como uno firmemente comprometido con la proteccion y promocion
del Estado social y constitucional de derecho. No obstante, no se ha resuelto la pregunta
acerca de cuadles son los elementos minimos sobre los que debe pensar el abogado en el Es-
tado social de derecho. Ello alimenta la pervivencia de una nocién de derecho que responde
a la pretension demoliberal de convertir el derecho en ciencia, a través del uso de la logica.
No se sabe por qué aun se insiste en un modelo de ensefianza del derecho centrado en la ra-
cionalidad, dejando de lado la razonabilidad o logos de lo humano, a pesar de las multiples
voces que advierten sobre la necesidad de su complementacion.?!

2 Senala Ollero (1996): “Razon y voluntad se dan la mano en la experiencia juridica y en la reflexion sobre el derecho, al

igual que la teoria se funde con la praxis” (p. 501); Zagrebelsky (1997); Pérez Luiio (2002); Nino (2001); Recasens Siches
(1980); Calsamiglia (1990) y Hernandez Gil (1981).
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Conceptos como la estructura logica de la norma, su aplicacion logica, la plenitud
hermética del derecho a través de las denominadas reglas generales de exclusion (lo que no
esta expresamente permitido esta implicitamente prohibido, o lo que no esta expresamente
prohibido esta implicitamente permitido), la eliminacién de las lagunas de la ley a través de
un mecanismo légico como la analogia, la superacidon de las antinomias a través de las reglas
técnicas de precedencia, la jerarquizacidon del sistema de fuentes del derecho, entre otros
aspectos, reflejan claramente una ensefianza del derecho que promueve la logica y resuelve
los problemas internos del sistema juridico, descuidando su condiciéon de objeto cultural al
servicio de la sociedad y la dignidad de la persona humana, sus relaciones con el poder y las

consecuencias de esa aplicacion logica en el caso concreto (problemas externos).

Para comprender el problema del estudio de los principios, de su naturaleza y de sus
funciones, se puede recordar la respuesta que, en ocasiones, se da a la pregunta por la formu-
la quimica del oxigeno: se indica, inadvertidamente, H,0, que corresponde a la formula del
agua. Ninguna persona objeta el valor del oxigeno para la existencia de la vida, pero pocas
veces abordamos el estudio de su formula. Con los principios es igual: todos hablan de la
necesidad de los principios,* pero muy pocos conocen su naturaleza, asi como sus funciones
y forma de aplicacion en un Estado constitucional, lo que conduce a situaciones de arbitra-
riedad en detrimento de la legitimidad de la funcion jurisdiccional. Ello debido a que las
facultades de derecho no han advertido la importancia de la ensefianza de la principialistica,
graduando operadores que desconocen aspectos basicos que deben ser tenidos en cuenta al
momento de aplicar los principios. La teoria de los principios se constituye en condicion para
la existencia, fundamentacion y legitimidad de todo nuestro sistema juridico y democratico.
Los principios son parte esencial en la vida misma del derecho, son su oxigeno.

Si se entiende el derecho como un objeto cultural, es necesario reconocer que los feno-
menos politicos que tienen lugar en la sociedad deben motivar cambios en el razonamiento
juridico. Si el paradigma normativo vario con el paso del Estado liberal al Estado social, lo
que represento el transito del imperio de la ley al imperio de la constitucion politica, de un
derecho por reglas a un derecho por principios juridicos, es necesario abordar un estudio de
su naturaleza y funciones en el Estado social de derecho. Colombia adoptd una constitu-
cion politica claramente principial, pero son escasos los trabajos dedicados al estudio de su
naturaleza y funciones. Si los principios son normas juridicas prevalentes a la ley, criterios
de validez material, limites al ejercicio del poder, razones de la decisidén en las sentencias
de las altas corte y fundamento de los derechos fundamentales, es necesario indagar por las

razones que han impedido una formacion juridica principial.

2

Para estudiar la necesidad y naturaleza de los principios, véase Valencia (2007), capitulo 3° y capitulo 4°.
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El razonamiento juridico del Estado social se debe soportar en los principios juridicos,
por lo que la comprension de su naturaleza y funciones (concrecion de valores, criterios de
validez material, limites al ejercicio del poder) no puede depender del particular camino que
elija quien asume su estudio (el iusnaturalismo o el 1uspositivismo), sino del contexto social
y politico en el cual se inscriben.?®* En otros términos, el estudio de los principios esta atado
a dos aspectos fundamentales: a) la mayor o menor legitimidad del legislador en un contexto
determinado; b) la mayor o menor preocupacion por limitar el ejercicio del poder. Cuanto
mayor sea la legitimidad del legislador y menor la preocupacion por limitar el ejercicio del
poder, poca importancia tendran los principios; cuanto mayor sea la desconfianza en el
legislador y mayor el deseo por limitar su potestad de configuracidén, mayor sera la impor-
tancia de los principios.

En Colombia se ha reconocido que los principios son normas juridicas prevalentes, que
determinan la validez de las restantes normas, que fungen de criterios de casacion, limites
al ejercicio del poder y ratio decidendi de las decisiones de las altas cortes. No obstante, al
momento de su ensefianza se acude a cdanones que corresponden al Estado liberal (estruc-
tura logica y aplicacion subsuntiva), descuidando el estudio de los principios. Es necesario
construir una nociéon de norma que sea coherente con el Estado social de derecho.

2.4. La nocion de norma juridica en el Estado social de derecho

Hace un cuarto de siglo entr6 en vigencia el Estado social de derecho, en el que los princi-
pios adquieren “importancia excepcional” (Corte Constitucional, T-406, 1992a) y se erigen
en su paradigma normativo, de la misma manera que lo fue la ley en el Estado liberal, pero
aun se ensefia en las clases de Teoria del Derecho (que son mas de Introduccion al Derecho)
una nocion de norma juridica que excluye el estudio de los principios. Norma es igual a regla
que se aplica a través de la subsuncion silogistica, de manera perentoria,** del todo o nada,
y como ejemplo se repite, mecanicamente y sin advertir el enorme dafio que se les hace a los
futuros abogados, el manido ejemplo del tipo penal del homicidio “El que matare a otro ten-
drd una pena de x anos”. Juan mato6 a Pedro (ni siquiera han podido cambiar los nombres),

en consecuencia, Juan tendrd la pena x.

Sefiala Zagrebelsky (1997): “El contenido de los principios constitutivos del ordenamiento juridico depende del contexto
cultural del que forman parte” (p. 124).

Senala Alexy (1993): “las reglas son normas que solo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es valida, entonces debe hacerse
exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos” (p. 87). A su vez, sostiene Dworkin (1984): “Las normas —entiéndase reglas—
son aplicables a la manera de disyuntivas. Si los hechos que estipula una norma estan dados, entonces o bien la norma es
valida, en cuyo caso la respuesta que da debe ser aceptada, o bien no lo es, y entonces no aporta nada a la decision” (p. 75).
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Es paradgjico que la principal herramienta de trabajo de todos los abogados sean las
normas juridicas, pero pocos asumen la idea de normas acorde al contexto del Estado social
de derecho, en tanto que replican una idea racional de norma entendida como un enunciado
que posee una estructura logica de supuesto de hecho, cépula y consecuencia, y que se aplica
a través de un proceso de subsuncion. La culpa no es de ellos, sino de una academia que ha
sido irresponsable en el proceso de formacion de los futuros profesionales del derecho.

Aun se advierte la ensefianza, a niveles de pregrado y postgrado, de una nocién de
norma que corresponde al razonamiento logico del Estado liberal decimononico y que se po-
dria sintetizar, en términos sencillos, como un enunciado prescriptivo creado por un 6rgano
competente, que posee una estructura logica de supuesto de hecho, cépula y consecuencia,
suministrando como ejemplo de norma la clausula: quien matare a otro tendrd una pena
de x afos. Se ensefa: el supuesto de hecho es “el que matare a otro”, la copula y operador

L)

deontico es “tendrd” y la consecuencia juridica “una pena “. Con esa nocidon de norma se
da origen a los siguientes problemas, que afectan la formacion de un razonamiento juridico

acorde al Estado social de derecho:

1.  Se promueve una nocién de derecho conformado a partir de las normas tipo regla,
dejando de lado las normas tipo principio.

2. Se promueve, desde los inicios del proceso de formacidn profesional, un razonamiento
logico formal que no permite advertir la importancia del logos de lo humano o de la
logica de lo razonable.

3.  Se alimenta la idea de que todo razonamiento juridico opera de la misma manera en
la que se desarrolla el razonamiento juridico-penal, olvidando que la legalidad en el
derecho penal, entendida como tipicidad, funge de garantia frente al ius puniendi del
Estado, muy distinto a la nocion de legalidad en el derecho administrativo, ambiental,
de familia, etc. Esto es, se ensefa a los estudiantes de derecho a pensar logicamente
sin atender a las razones de ese pensamiento y la necesidad de adaptarlo segun las cir-
cunstancias o el area del derecho.

4.  Con esa nocion de norma se elimina la distincion entre enunciado y norma, entendido
aquel, en términos linglisticos, como el significante, y esta como el significado, redu-
ciendo el derecho solo a textos, olvidando que cada uno de sus significados puede ser

una norma.

5. Conlaindistincién entre enunciado y norma, a través de una idea de derecho que se re-
duce a un conjunto de enunciados que se aplican l6gicamente, se desconoce la impor-
tancia de la interpretacion y de la argumentacién al momento de aplicar los mismos.

Ello se refleja en la actitud apatica de los estudiantes de pregrado frente a las materias
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de Hermenéutica Juridica y Argumentacion, consideradas “rellenos” con frases como
“para qué interpretar si el texto es claro”. Se debe advertir que el ingreso de la argu-
mentacion en el derecho, como “nueva” metodologia, requiere una transformacion
cultural que tendré éxito solo con una reingenieria del modelo educativo.

Esa idea de norma reduce el derecho a reglas y asume los principios como criterios au-
xiliares, normas extrasistematicas, mandatos de optimizacion que se aplican de acuer-
do con las posibilidades juridicas y facticas.?® Pero: jacaso las reglas no se aplican de
acuerdo con las posibilidades juridicas y facticas? Una cosa es que una regla, en aten-
cion a su estructura, se aplique del todo o nada, y otra muy distinta que esté llamada o
tenga vocacion de ser aplicada del todo o nada. Bajo una logica de lo razonable propia
del Estado social, ninguna norma puede ser aplicada del todo o nada. Quienes asumen
esa nocién de principios los ubican en el tltimo peldafio dentro de una version de fuen-
tes del derecho que insiste en su jerarquizacion, en lugar de dar paso a la coordinacion,
como efecto del transito de la primacia del legislador a la colaboracidén armonica entre
los poderes publicos. Esa nocidon de norma promueve un razonamiento l6gico que sus-
tituye la labor del jurista, de adecuar el derecho a la realidad social por la del técnico,
a la que le basta encajar los hechos en el enunciado.

La nocién de norma juridica que se ensefia a los estudiantes desde Introduccién al

Derecho (que dista, se insiste, de ser una Teoria General del Derecho) no corresponde a la

nocion de norma que exige el Estado social de derecho. Regularmente, en la materia no se

ofrecen los elementos necesarios para la determinacion de las caracteristicas de la norma

juridica principial, en tanto que se cifie a la nocidon demoliberal racionalista que reduce la

norma a un enunciado, con una estructura logica tipo regla. Esa labor se ha dejado en manos

de los docentes de Filosofia del Derecho y de Derecho Constitucional que, hay que decirlo,

no han podido determinar lo que son los principios juridicos en el Estado social de derecho

colombiano. Aquellos, en tanto que explican los principios con ayuda de las propuestas de

Hart, Dworkin, Alexy, etc., claramente insuficientes a la luz de nuestros requerimientos

politicos y sociales; los segundos, por cuanto desconocen dos aspectos fundamentales: a)

Al momento de distinguir principios de reglas, sefiala Alexy (1993): “El punto decisivo para la distincion entre reglas
y principios es que los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro
de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los principios son mandatos de optimizacion, que estan
caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento
no solo depende de las posibilidades reales sino también de las juridicas” (p. 86). Resulta ser mas profunda la distincion
entre principios y reglas presentada por Atienza y Ruiz Manero (2004), al sefialar, con relacion a la funcion de los
principios en el razonamiento juridico, que pueden ser menos que las reglas (no permiten ahorrar tiempo al momento
de decidir un curso de accion y son menos concluyentes que las reglas), y los principios son mas que las reglas porque
tienen un mayor poder justificativo y poseen una mayor fuerza expansiva (en ellos se fusiona una dimension directiva
y valorativa que no se encuentra en las reglas).
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la voluntad del constituyente de hacer de los principios las mas importantes normas del
ordenamiento, y b) la presencia de una constituciéon politica que reconoce principios que
gobiernan importantes areas del derecho (principios del derecho del trabajo, principios de la
seguridad social, principios de la funcion publica, principios del derecho tributario, princi-
pios del derecho procesal, etc.).

En consecuencia, muchos de quienes asumen la ensefianza de los principios, de su
naturaleza y funciones, adoptan una actitud formalista, en tanto que se cifien al texto del
articulo 230 de la Constitucion Politica (C.P.) para explicar que son criterios auxiliares, idea
que se apoya en la Sentencia C-083 (Corte Constitucional, 1995), que se erige en el mas gran-
de obstaculo para el desarrollo de una teoria principial a la luz del Estado social de derecho,
por cuanto sefiala que los principios son normas morales o extrasistematicas.?® Van treinta
afios de vigencia de la C.P. de 1991 y el formalismo juridico que afect6 la legitimidad de la
funcion jurisdiccional es el mismo que sirve de causa de la actual crisis de la administracion
de justicia;?’ en su momento era el formalismo legal, ahora es el formalismo constitucional.
Se puede concluir que ni con la doctrina a la que esta familiarizada nuestra academia, ni con
la jurisprudencia de la Corte Constitucional es posible construir una nociéon de norma y de
principio juridico acorde con el Estado social de derecho colombiano.

2.5. El razonamiento principial en el posconflicto

Se indico al inicio que el derecho se puede analizar desde dos perspectivas: una interna y
otra externa. Ya aludimos a una idea de principios como normas juridicas prevalentes, crite-
rios de validez material, principales normas del ordenamiento juridico. Ahora es necesario
entender los principios juridicos desde una perspectiva externa, con relacion al contexto, a
los problemas sociales y politicos. Desde este punto de vista, encontramos que los principios
ejercen una relevante funcion politica: son los elementos mas relevantes del ordenamiento
juridico a través de los cuales es posible establecer limites al ejercicio de toda expresion de
poder, esto es, en la nocidn de legitimacion racional ejercen una funcién legitimadora que en
el Estado liberal desempefiaba la ley.?® Es necesario un razonamiento principial®® en defensa

% Remitimos al lector a nuestro texto “Los principios generales del derecho en el articulo 230 de la Constitucion Politica

(normas morales o normas juridicas?” (Estrada, 2016a).

27 Con agudeza critica, Botero Bernal (2017) sefiala que el modelo juridico prometido por la Constitucion Politica de 1991
no nos llegd; antes bien, el sistema tradicional, el establecimiento, cambi6 la Constitucion para que no lo cambiase.

% Serecomienda la lectura del capitulo IV, “Los principios juridicos como criterio material de legitimacion y expresion
de la soberania juridica del poder constituyente”, de Estrada (2011).

De gran importancia resaltar las dimensiones explicativa, justificativa y legitimadora de los principios sefialadas por
Atienza y Ruiz Manero (2004).
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del Estado social de derecho, que reduzca la posibilidad de que el derecho sea empleado

como una herramienta de opresion social, generadora de nuevos conflictos.

Un abogado que reduzca el derecho a simples formas, ajeno a las consecuencias so-
ciales de la aplicacion de la norma, desentendido de los procesos de creacion del derecho,
apatico frente a su estudio, desconocedor de las transformaciones del razonamiento juridico
con el ingreso del Estado social y constitucional de derecho (de la racionalidad a la razona-
bilidad), se constituye en una de las principales y peores causas generadoras de violencia. El
desconocimiento de la nocién de norma puede convertir al derecho en una herramienta para
la afectacion de las garantias individuales. No hay peor atentado contra la legitimidad del
Estado de derecho que una nocion de norma que ignore los principios juridicos.

Existe una realidad a la que se le ha dado la espalda en este cuarto de siglo: las faculta-
des de derecho, en especial los docentes que se dedican a la ensefianza de Teoria del Derecho
o de Derecho Constitucional, no han promovido, por regla general, una constitucionaliza-
cion del derecho en tanto que contintian replicando categorias propias del Estado liberal al
momento de explicar la nocién de norma y de principios juridicos; contintan atadas a una
forma de pensar el derecho racional que prescinde de criterios de razonabilidad. Han sido
insuficientes los esfuerzos de la academia durante el altimo cuarto de siglo, para promover
un razonamiento juridico acorde a la Constitucion Politica de 1991. Ahora, con miras a la
generacion de condiciones sociales e institucionales que permitan la superacion del conflicto
armado y evitar la germinacién de otros, es necesario incentivar un razonamiento principial
que asuma los principios juridicos, como concrecion de valores, limites al ejercicio del poder,
fundamento de derechos fundamentales y criterios de validez de las restantes normas del
ordenamiento.

No ayuda a ese proposito la supresion de materias como Sociologia, Filosofia del De-
recho® y Ciencias Politicas, necesarias para la comprension del nucleo del derecho y de
sus funciones esenciales. Tampoco la sustituciéon de la ensefianza de Teoria General del
Derecho por una Introduccién al Derecho, que no es otra cosa que el cambio de una actitud
analitica, critica y reflexiva, por una simplemente descriptiva; sin contar con otros factores,
como la burocratizaciéon del conocimiento que lleva a la supresion de lo importante para
dar paso a lo urgente, la exagerada formalizacion tanto del derecho como de los procesos de

ensefianza y la mercantilizacion salvaje de la educacién en derecho.

Hay una realidad que permanece oculta por obra de quienes se dedican a la ensefian-
za del derecho o a la administracion de la educacion: las facultades se han convertido en
espacios para la produccion de técnicos del derecho, mas que para la formacion de juristas

30 Sefiala Ollero (1996): “Solo el jurista que ejerza, conscientemente, de fildsofo del derecho podra mantenerse a cubierto

de una ciega instrumentalizacion disfrazada de tecnicismo” (p. 503).
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integrales, robando la ilusion de quienes se aproximan a ellas con el proposito de satisfacer
su deseo de justicia y cambio social a través del derecho, entendido como herramienta para
el logro de esos fines supremos. Los abogados no leen ni hacen filosofia ni teoria del dere-
cho, pero pretenden tener la legitimidad para responder a preguntas como qué es el derecho
y para queé sirve. Es la misma imagen de quien desea llegar a unos Juegos Olimpicos sin
entrenar, o ser un buen escritor sin saber leer. En otro espacio se denuncio:

Las conocidas en nuestras universidades como “ciencias humanas”, dan la espalda a
la humanidad. La realidad social que les sirve de sustento es cada vez mas desconocida
y todo ello ocurre bajo la indiferencia de cierta concepcién de academia que se conforma
con publicar en revistas indexadas, con formar para la obediencia ciega del texto de la
norma y con cumplir de manera engafiosa con los parametros minimos de calidad. Se
vive una real civilizacién académica del espectaculo. La universidad, siempre genera-
lizando, no esta cumpliendo con sus propésitos de ser gestora del cambio. No funge de
centro de pensamiento del cual brote el conocimiento necesario que requieren los ciuda-
danos para la adopcion de las mejores decisiones que ayuden a la transformacion social
y al fortalecimiento de la democracia [...]. El constituyente fue claro al sefialar el papel
de los principios juridicos como criterios de validez material, la jurisprudencia es cada
vez mas enfatica al destacar su importancia, el mismo legislador les otorga el caracter
de normas prevalentes, pero la academia no ha ajustado sus curriculos a pesar de haber
transcurrido casi 25 afios de la que parece ser, todavia en razén a su desconocimiento,
una nueva Constitucién Politica (Estrada, 2016b).!

Un cuarto de siglo no ha sido suficiente para advertir la necesidad de un razonamiento
juridico preocupado mas por la persona que por la coherencia entre normas. No ha sido po-
sible, a pesar de su fuerza incontenible y argumentos evidentes, reconocer la importancia de
los principios juridicos. El constituyente los erigié como herramientas encaminadas a evitar
los desmanes de la funcion jurisdiccional y como limites al ejercicio del poder punitivo del
Estado, algunas de las mas importantes leyes los consagran como normas prevalentes, en al-
gunas sentencias de la Corte Constitucional se resalta la importancia de los principios como
criterios de constitucionalidad, pero al operador juridico aun le genera temor al prevaricato
su aplicacion. La razon de ese temor es resultado de la ausencia de reflexiones acerca de la
naturaleza y funciones de los principios en el Estado social de derecho.

Debe reiterarse que si se asumen los principios en el Estado social de derecho como las
ma4as importantes normas juridicas que limitan el ejercicio del poder no pueden ser conside-

31 Sobrelas omisiones y tareas de las universidades, en general, y de las facultades de derecho, en particular, se recomienda

la lectura de Mendoza (2014) y la critica de Nussbaum (2010) a la falta de reflexiones humanistas en las facultades de
derecho.
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rados criterios extrasistematicos o auxiliares. En el Estado social de derecho toda expresion
de poder sera legitima en tanto que respete los principios juridicos.

Si el 6rgano legislativo ejerce una funcion legislativa respetuosa de las tareas basicas
como representante de la voluntad general, no habra necesidad de pensar en limitarla, pero
si la realidad demuestra una crisis del imperio de la ley —debido a problemas como ausentis-
mo, congestion de la actividad legislativa que genera el hundimiento de importantes proyec-
tos de ley, parapolitica, ausencia de voluntad legislativa en la reglamentacion de importantes
temas como el matrimonio, la eutanasia, la objecion de conciencia, entre otros— se genera,
en términos juridicos, la necesidad de un control a partir de los principios entendidos como
normas que deben limitar el ejercicio de la actividad legislativa. Pero con los principios
no solo se limita el poder del érgano legislativo, también se impiden los “desmanes” de la
funcion jurisdiccional, como claramente lo senal6 el expresidente de la Asamblea Nacional
Constituyente: “Hemos aprobado principios juridicos que no solo hacen mas eficaz la ad-
ministracion de justicia, sino que la vuelven confiable, porque con ellos impediremos sus
desmanes” (Gomez, 1991, p. 35).

Las siguientes son algunas de las razones que exigen un razonamiento juridico, a par-
tir de los principios juridicos en defensa del Estado social de derecho y de la promocién de
un orden justo en el postconflicto:

a. Lavoluntad del constituyente de hacer de ellos limites al ejercicio del poder y, en espe-
cial, medios de control a la funcién jurisdiccional (Gémez, 1991).

b.  Elreconocimiento de su caracter de normas juridicas que determinan la validez de las
restantes normas del ordenamiento (Corte Constitucional, T-406, 1992a).

c.  Elreconocimiento de su cardcter de normas cuya violaciéon puede devenir en una cau-
sal de casacion (Corte Suprema de Justicia, 2009).

d. La concrecion de la moral administrativa en los principios juridicos (Consejo de Esta-
do, 2007).

e.  Elreconocimiento, por parte del mismo legislador, de los principios como normas ju-

ridicas prevalentes sobre las restantes normas del ordenamiento.

f. El conocido programa Tuning para América Latina, cuyos propositos eran moder-
nizar la ensenanza del derecho y promover un modelo de calidad de la ensefianza y
aprendizaje del derecho, incorpora como una de las competencias basicas “conocer,
interpretar y aplicar los principios generales del Derecho y del ordenamiento juridico”
(Tuning América Latina, 2014, p.113-124).

A pesar de la importancia de los principios para el razonamiento juridico que se debe
desarrollar en el Estado social de derecho, se advierte un claro desconocimiento de su natu-
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raleza y funciones. Miremos un ejemplo: un juez inaplicé una ley que habia sido declarada

exequible por la Corte Constitucional, a través de lo que denomind excepcion de prevalencia

principial, con el objeto de dar paso a los principios rectores del Derecho Penal que, en un

caso concreto, eran desconocidos por dicha ley. Frente a esa decision sefialo el Tribunal Su-

perior de Medellin en segunda instancia:

Con preocupacion se observa la liviandad con que la primera instancia asumio la deci-
sion de este caso exponiendo una extravagante y confusa argumentacion que tuvo como
unica finalidad desconocer de manera flagrante una sentencia de constitucionalidad de
la Corte Constitucional [...] como insélitamente lo entendi6 el juez de primera instancia
[...] resulta un verdadero sinsentido juridico el planteamiento del juez a quo [...] cred un
nuevo parametro de validez normativo (Tribunal Superior de Medellin). Con esas apre-
ciaciones de un Tribunal Superior pocos jueces se atreverian a aplicar un principio juridi-
co, a pesar de ser normas prevalentes, criterios de validez, limites al poder jurisdiccional
y fundamento de los derechos fundamentales. A pesar de ese obstaculo, se debe resaltar
la valerosa actitud del juez de primera instancia, quien aplicd en otro caso el mismo razo-

namiento con ayuda de la Excepcion de Principialidad.®

Es necesario sefalar algunas razones que han impedido la incorporacion de los princi-

pios al razonamiento juridico, y el desconocimiento de estos como normas prevalentes que

fungen de criterios de validez material, limites al ejercicio del poder o criterios de legitima-

ci6n racional, fundamento de los derechos fundamentales y principales fuentes del derecho:

a.

La promocién de los estudios juridicos a partir de propuestas, sin duda muy importan-
tes, pero elaboradas al margen de las especificas circunstancias del contexto del Esta-
do social de derecho colombiano. Alexy, con su nocidén de principios como mandatos
de optimizacion, y Dworkin, con la idea de principios como estandares que se refieren
al ambito moral, poca ayuda prestan al reconocimiento de los principios como prin-
cipales normas del ordenamiento juridico.*> Los mas destacados referentes tedricos
con relacién a la nocién de principios, Dworkin (1984) y Alexy (1993), si bien realizan
aportes de invaluable importancia a la teoria de principios desde la filosofia del dere-
cho no positivista o desde la teoria de los derechos fundamentales, respectivamente,
distan de ser coherentes con el contexto del Estado social de derecho colombiano. La

Este mecanismo de control constitucional principial lo explico en el texto del mismo nombre, La excepcion de principia-
lidad (Estrada, 2000).

Nos atrevemos a afirmar que tres de los textos mas importantes para la comprension de los principios de manera deswor-
kinizada y desalexinizada, son: Las piezas del derecho, Principios y positivismo juridico, y la critica formulada por Ferrajoli
(2011), por su contribucion al “debilitamiento de la fuerza vinculante de las principales normas constitucionales cons-
titutivas” (p. 554). En el contexto colombiano, un texto que ayuda a una teoria emancipadora de los principios es el del
insigne profesor Valencia (2007), Nomodrquica, principialistica juridica o filosofia y ciencia de los principios generales del derecho.
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teoria de principios de Dworkin es valorativa y justificativa “dirigida a una cultura
juridica en particular”, que es, por lo general, la del autor, en su caso, “la del Derecho
anglo-norteamericano” (Rodriguez, 1997). A su vez, Alexy no tiene como principal in-
terés formular una teoria general de las normas juridicas, sino una teoria de las normas
constitucionales que sirven de fundamento a los derechos fundamentales.

Ambos autores confieren mayor importancia al problema de la solucion del conflicto

de principios, asumiéndolos como normas que se aplican solo en la dimension del peso, o

a modo de mandatos de optimizacidn, descuidando, a nuestro parecer, dos aspectos fun-

damentales: a) en el Estado social de derecho no se puede afirmar que las reglas se aplican

del modo disyuntivo o “todo o nada”, y los principios como mandatos de optimizacién, de

acuerdo con las posibilidades juridicas y facticas, en tanto que toda norma juridica, regla y

principio debe tener en cuenta al momento de su aplicacién las posibilidades o limitaciones

facticas y juridicas que ofrece el caso especifico; b) todos los principios, en tanto que norma

materialmente constitucionales, no solo son mandatos de optimizacion, sino ademas normas

juridicas prevalentes, de aplicacion directa, criterios de validez y limites al ejercicio del poder.

b.

La ausencia de estudios dedicados a la nocion de seguridad juridica y de legalidad, y
sus diferencias en el Estado liberal y el Estado social de derecho. Si los abogados no
comprenden las relaciones de la seguridad juridica con la justicia material en el Estado
social, y el paso de la legalidad a la juridicidad, es imposible hablar de principios juri-

dicos como normas juridicas prevalentes.

La generalizada enseflanza de una teoria de la norma juridica que promueve un mode-
lo de derecho, tipo reglas propias del Estado liberal y su aplicacién légica o subsuntiva,
desconociendo otros instrumentos para aplicar una norma general diferentes a la sub-

suncion, el silogismo y la deduccién.

Laenunciacioén, en el articulo 230 dela C.P., delos principios como criterios auxiliares.
La definiciéon de principios como normas extrasistematicas realizada por la Corte
Constitucional en la Sentencia C-083 de 1995 (Corte Constitucional, 1995), en la que se

interpreta la expresion “principios generales del derecho” en el articulo 230 de la C.P,,
nocion de principios que se reitera en la C-284 de 2015 (Corte Constitucional, 2015).%

70

“Articulo 230. Los jueces, en sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la ley. La equidad, la jurisprudencia, los
principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial” (Justicia Colombia, s.f).

Una de las mas importantes definiciones de principios la ofrece el profesor Valencia (2007) en los siguientes términos:
“norma juridica, fundamental, imperativa, universal, topica, axiologica, explicita o implicitamente positiva, que sirve
para crear, interpretar e integrar el ordenamiento” (p. 65). A esas funciones adicionamos las siguientes: criterios de
validez material, fundamento de derechos fundamentales, limites al ejercicio del poder.
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f. La ensenanza de los principios en clave iusprivatista a través de su articulo 4 de la Ley
153 de 1887.%¢

g.  Eldesconocimiento de la Sentencia C-335 (Corte Constitucional, 2008), que explica lo
que se debe entender por ley en el tipo penal del prevaricato. De su lectura se deduce
que nunca puede existir prevaricato al momento de aplicar principios en tanto que
forman parte del ordenamiento juridico.

h.  Laconfusidn entre principios y valores, lo que lleva a que normas juridicas sean asumi-
das como normas morales, o viceversa, las normas morales (valores) sean consideradas
normas juridicas, tal como lo hace la Corte Constitucional al momento de explicar el
poder vinculante del preambulo en la Sentencia C-479 (Corte Constitucional, 1992b).’

2.6. Conclusiones

A modo de propuesta:

En una oportunidad (Estrada, 2010), se formularon algunas sugerencias dirigidas al
conocimiento de los principios juridicos como principales normas del Estado social de dere-
cho, y a la promocion de un razonamiento juridico principial. Por su importancia, se insiste
en ellas: a) se debe distinguir entre principios morales (principios de derecho natural) y prin-
cipios juridicos; b) hay que superar el pluralismo semantico (como lo sugiere Carrio, basta
con llamarlos principios juridicos); ¢) se requiere distinguir en la Constitucion Politica los
enunciados politicos, axiologicos y juridicos; d) se debe interpretar el articulo 230 de la C.P.
como referencia a una de las funciones de los principios, no a la tinica, ni a la mas importan-
te;*® e) es importante hacer una revision critica de la Sentencia C-083 de 1995, en la que se
confunden principios juridicos y principios morales (extrasistematicos);** f) hay que analizar
la existencia o no de diferencias entre los principios generales del derecho y los principios
constitucionales;*’ g) se debe superar el estudio de los principios desde una perspectiva ius-
privatista, a partir del articulo 4 de la Ley 153 de 1887, en tanto que alli se hace referencia

36 “Articulo 4. Los principios de derecho natural y las reglas de jurisprudencia serviran para ilustrar la Constitucion en casos
dudosos. La doctrina constitucional es, a su vez, norma para interpretar las leyes” (Presidencia de la Republica, 1887).

Se remite al lector a nuestro articulo “De la jerarquizacion filosofica de los valores a la coordinacién juridica de los
principios” (Estrada, 2004/2005).

La misma Corte Constitucional ha sefialado, citando a Bobbio, que los principios pertenecen al bloque de constitu-
cionalidad y cumplen con varias funciones, entre ellas, “limitar la validez de las regulaciones subordinadas”. (Corte
Constitucional, 2003).

% Sobre este punto, se remite al lector a nuestro articulo Estrada (2016).

4 A nuestro criterio, todos los principios son constitucionales, al menos materialmente.
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solo a los principios de derecho natural; 1) hay que desworkinizary desalexinizar*' la teoria de
principios; j) se debe superar la creencia de que rechazando la teoria de principios juridicos
se defiende un iuspositivismo que, al mismo tiempo, los reconoce; k) hay que diferenciar
entre los conceptos de principio y valor; 1) se debe promover una teoria de las fuentes del
derecho acorde al contexto del Estado constitucional.

Finalmente, solo cuando académicos, estudiantes, facultades de derecho, abogados
litigantes, funcionarios jurisdiccionales y administrativos sumemos esfuerzos en la cons-
truccion de un derecho acorde a las exigencias del Estado social, preocupado por la dignidad
de la persona y el fortalecimiento de la democracia, serd posible reducir la inequidad social
y ayudar de manera eficaz a la superacién del conflicto social.
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Capitulo 3

La particion patrimonial en vida: un caso
de correccion constitucional en el derecho
familiar colombiano, a partir del analisis
de la Sentencia C-683 de 2014

Victor Julian Moreno Mosquera
Juan Diego Restrepo Yepes

Catalina Clavijo Urrea

3.1. Introduccion

El régimen juridico sucesoral colombiano es uno de los subcampos del derecho de familia
mas conservadores. La razon de esta afirmacion radica en que las evoluciones y cambios
de las figuras e instituciones centrales de las sucesiones testadas y abintestato han logrado
mantenerse incolumes, tanto en la ensefianza y aprendizaje de sus conceptos como en el
ejercicio profesional.?

! Capitulo del libro derivado del proyecto de tesis doctoral en derecho adelantado por el autor Victor Julian Moreno Mos-
quera en la Universidad de Medellin, financiado por la Institucion Universitaria de Envigado. Este capitulo impacta la
investigacion sobre correccion constitucional familiar que se encuentra adscrita al grupo Auditorio Constitucional de
la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la 1UE.

2 La idea de solidez del escenario sucesoral se puede evidenciar en como la accion de tutela no ha sido utilizada como
instrumento de correccion y cambio; como si ha ocurrido en otras areas del derecho de familia. Basta con hacer un
barrido por el indice tematico de la relatoria de la Corte Constitucional, para encontrar tan solo catorce resultados;
en contraste con los cientos y cientos de fallos de tutelas en materia de derecho familiar. Fuente Corte Constitucional
(2019). Relatoria: unidad de analisis HERENCIA. http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/tematico.php?to-
dos=%25&sql=+herencia&campo=%2F&pg=0&vs=0. Consulado el 28 de marzo de 2019.
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Sin embargo, no es posible negar la existencia de cambios relevantes en el derecho su-
cesoral, muchos de ellos motivados por el fenémeno de la constitucionalizacién del derecho
de familia (Moreno et al., 2015). Los principios y fundamentos axiolégicos de la carta supe-
rior inciden de manera directa en la logica tradicional como se ha interpretado y aplicado
el derecho sucesoral, corrigiendo y ajustando, por via de las acciones constitucionales, las
relaciones derivadas de las normas mortuorias que subyacen en el frio espectro del legalismo
positivista.

Es asi como, a partir de la Constitucion de 1991, y en el marco de postulados como la
igualdad, la dignidad humana y la justicia material, la Corte Constitucional ha modificado
el déficit de proteccion legal, contrastando la concepcion tradicional del modelo familiar
conservador, que en materia sucesoral tiene sus raices afincadas en instituciones que datan
del Derecho romano y del Cédigo napolednico. Estos cambios son apreciables en sentencias
tan relevantes, como: (i) la C-283 de 2011,3 (ii) la C-238 de 2012,* y (iii) la C-683 de 2014,
que seran objeto de analisis detallado en esta investigacion.

Estas transformaciones incidirian en las dindmicas del legislativo, quien también bus-
ca asumir posturas mas progresistas en materia sucesoral, como ocurre con el caso de la Ley
1934 de 2018, y el paragrafo del articulo 487 de la Ley 1564 de 2012°. Si bien estos cambios
normativos tienen presentes las realidades sociales y econdémicas del pais, ain existe reti-
cencia en su aplicacién, en la comunidad académica y judicial en general, por el peso de la
tradicion de instituciones legadas desde la Constitucién de 1886.

En la presente investigacion se explora la correccion constitucional que realiza la Cor-
te, al resolver la pregunta formulada por los actores en la demandada contra la norma que
configura la particion en vida, en la que se desconocen las prerrogativas de los hijos que al
instante de la distribucion no tienen la calidad de descendientes del causante. Dicha correc-
ci6n se hizo en el marco del derecho a la igualdad constitucional, ademas considerando a
terceros interesados futuros que puedan ser lesionados patrimonialmente.

La metodologia utilizada para la investigacion es de tipo cualitativo, con un enfoque
histérico-hermenéutico, habida cuenta que la unidad de analisis central denominada parti-
cion en vida se analiza desde la reconstruccion histérica de precedentes jurisprudenciales en

Esta sentencia declard la constitucionalidad condicionada de la figura de la porcion conyugal, haciéndola extensiva a
la union marital de hecho, sin distincién de su conformacion heterosexual.

En este fallo constitucional, la Corte dispuso la constitucionalidad condicionada de la figura del derecho de herencia
conyugal, extendiéndolo a los compafieros permanentes, para su participacion en el segundo orden sucesoral, incluyen-
do a las parejas conformadas por la poblacién LGBTI.

S Por esta ley desaparece la cuarta de mejoras, como parte de asignaciones forzosas legales, ampliando asi la capacidad
dispositiva del testador, entre otros cambios.

6 Esta norma consagra la particion en vida, que es materia de analisis en este trabajo investigativo.
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materia de derecho sucesoral. Sumado a lo dicho, como técnicas de recoleccién documental
fueron utilizadas: la extraccion de ratio decidendi de los fallos de 1a Corte Constitucional, con-
forme los criterios de andlisis estatico (Lopez, 2006), y las revisiones doctrinales en teoria
del derecho sucesoral y de familia.

En este orden de ideas, la presente investigacion se desarrollara en tres apartados, a
saber: (i) el contrato de donacién y su relacion con la particion en vida; (i1) la correccion
constitucional del derecho sucesoral en Colombia, y (iii) el analisis estatico de la Sentencia
C-684 de 2014. Finalmente, se presentaran las conclusiones y hallazgos derivados de la
presente investigacion.

3.2. Del contrato de donacién y su relaciéon con la particion en vida

Antes de entrar a revisar las particularidades de la particion en vida, es menester revisar la
institucion del contrato de donacion, con el animo de reconocer sus elementos constitutivos,
y la forma en que tradicionalmente es utilizado como modalidad de simulacién con el con-
trato de compraventa. Es comtn encontrar casos como el que conoci6 la Corte Suprema de
Justicia (2017), en Sala de Casacion, en el que estudio la sentencia proferida por la Sala Civil
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, dentro del proceso ordinario que Gra-
nos Piraquive S.A. en liquidacidon promovio contra Inversiones Brothers Smith Hej Ltda. y
el Banco GNB Sudameris S.A.7

3.2.1. De la naturaleza juridica del contrato de donacién

El Cédigo Civil colombiano (Ley 57, 1887) consagra en su articulo 1443 que la donacién
entre vivos es: “un acto por el cual una persona transfiere, gratuita e irrevocablemente,
una parte de sus bienes a otra persona que los acepta.” Este acto de liberalidad tiene como
caracteristica principal su condicion unilateral de transferencia patrimonial, para que otra
persona acepte, uno o varios de sus bienes.

Es asi como otro de los elementos de la esencia del contrato de donacién es su con-
dicion de gratuidad, pues al partir de la expresion libertaria de la autonomia privada de la
voluntad que realiza el donante en favor del beneficiario o donatario, este acto no le genera
erogacion patrimonial alguna, mas requiere de la aquiescencia de este para el perfecciona-
miento y formalizacién de la tradicion del negocio juridico (Suarez Franco, 2015, p. 288).

7 En efecto, 1a Corte caso la sentencia por hallar configurado el error alegado de indebida aplicacion de los articulos 1741
y 1523 del Codigo Civil al sancionarse con nulidad absoluta el contrato de compraventa, en el que se configurd la figura
del auto contrato. Es un caso frecuente, los ciudadanos buscan disfrazar una donacion a través de una compraventa,
generalmente con el animo de evitar las cargas tributarias onerosas.
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3.2.2. De las formas y requisitos de la donacién

Basicamente, la donacion reviste dos formas: (i) puede suceder de manera simultdnea, cuan-
do se producen al mismo tiempo la oferta, la aceptacion y la notificacion al donante; (ii) pue-
de darse en forma sucesiva, evento en que la oferta, la aceptacidn y la notificacidon ocurren
en diferentes circunstancias y fechas, una tras otra.

Ahora bien, de cara a los requisitos de validez es necesario que tanto donante como
donatario sean plenamente capaces. En caso de presentarse una situacion de discapacidad
en alguna de las personas intervinientes en el contrato sera indispensable que actuen por
intermedio de su representante legal, segtin los términos de la Ley 1306 de 2009; ademas, los
nifios, nifias o adolescentes requieren licencia o aval del juez de familia, cuando es el menor

de edad quien realiza el acto de enajenacion.

Sumado a ello, se requiere que la solicitud se presente por donante y donatario, en
forma personal ante notario donde esté domiciliado el donante, de comun acuerdo, y que
no contrarien ninguna disposicion legal. En la escritura debera especificarse: (i) el valor co-
mercial del bien; (i1) la calidad de propietario del donante; y (iii) la manifestacion de que el
donante conserva lo necesario para su congrua subsistencia. Si se trata de inmuebles bastara
una sola escritura publica para la insinuacion y la donacion. También serd necesaria la insi-
nuacién® cuando se dona una suma periddica —art. 1459— pero debe entenderse que, segun
el articulo 1458, las donaciones menores de cincuenta salarios minimos legales no requieren

insinuacion (Linares Vesga, 2008, p. 19).

En sentido armonico, el Consejo de Estado (2016) ha definido el contrato de donacion, en
el marco de otras caracteristicas como la irrevocabilidad y su naturaleza recepticia, en el que:

[...] participan el donante como unico obligado en la relacién, quien se desprende de
parte de su patrimonio, por un lado y, por otro, el donatario quien, por lo general, no
asume ningun tipo de obligacidén y percibe un incremento patrimonial correspondiente a
la prestacion a la que el donante se ha obligado. Explicé la Subseccion que el contrato de
donacion es unilateral, por regla general, en tanto solo el donante se obliga para con el
donatario, que no contrae obligacion alguna; no obstante, excepcionalmente, el donata-
rio puede quedar obligado cuandoquiera que la liberalidad del donante vaya acompafiada
por cargas o gravamenes. Explico la Sala que la gratuidad esta determinada porque el
contrato de donacion solo tiene por objeto la utilidad de una de las partes, mientras que
la otra sufre el gravamen; asimismo, seflald que es irrevocable, caracteristica que deriva

de su naturaleza contractual y se opone a la revocabilidad propia de las asignaciones

8 Al respecto se tiene que la insinuacion es un requisito de validez del contrato de donacién, y conforme lo establece

el articulo 1458 C.C., que: “Corresponde al notario autorizar mediante escritura publica, las donaciones cuyo valor
exceda la suma de cincuenta (50) salarios minimos mensuales...”. Esta insinuacion puede ser ante juez o notario.
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testamentarias y expreso que el caracter recepticio deviene también de su naturaleza con-
tractual, pues su perfeccionamiento surge a partir de la confluencia de la voluntad de
donante y donatario. (Consejo de Estado, 2016)

Corolario de lo dicho por la Seccién Tercera de la Sala, se evidencid que el caracter
traslaticio de la donacion constituye siempre un acto de enajenacion que ha de producir un
enriquecimiento. La doctrina del Consejo de Estado ha establecido criterios normativos al
respecto, en tanto:

[...] Una persona puede enriquecer otro patrimonio, pero no habra donacion si no se
produce un empobrecimiento en el patrimonio del donante y viceversa: alguien puede empobre-
cerse, pero si ese empobrecimiento o enajenacidén no causa un correlativo enriquecimien-
to en el patrimonio del donatario, tampoco hay donacion”. Igualmente, destacd que el
empobrecimiento y enriquecimiento correlativos en el contrato de donacion explica también su causa
y cardcter gratuito, pues el traslado patrimonial solo puede explicarse bajo esa tipologia
contractual si el donatario recibe un incremento en su patrimonio; asi, por ejemplo, si la
carga o el gravamen impuesto por la liberalidad del donante es igual o superior, desde el
punto de vista cuantitativo, al monto de la prestacion objeto de donacién, no se estara
ante tal figura juridica. Podria afirmarse, entonces, que es de la esencia del contrato de
donacion el empobrecimiento y el enriquecimiento correlativos de las partes, pues, ante
la ausencia de tal caracteristica y a pesar de la voluntad de las partes, el negocio no pro-
duciria efecto alguno o devendria en otra figura contractual (Codigo Civil, articulo 1501)
(Consejo de Estado, 2016).

Ast las cosas, como lo ha tipificado la Corte Suprema de Justicia (2017), para que exis-
ta el contrato de donacion deviene imperativo una merma del patrimonio del donante, con
el consecuente incremento de los bienes del beneficiario. Ante la falta del citado elemento
de transferencia pecuniaria se constituiria causal de simulacion contractual, toda vez que
se desnaturalizarian las partes del contrato y las obligaciones que correlativamente tienen,
como en el caso del donante disponer en transferencia el bien donado, y en el caso del do-
natario aceptar el bien. Asimismo, cuando se trate de la donacién de un bien inmueble es
necesaria que sea otorgada por escritura publica y registrada en el registro de instrumentos
publicos (Corte Suprema de Justicia, 2017).

3.2.3. De las caracteristicas y la revocacion del contrato de donacion

Conforme se ha expuesto antes, el contrato de donacion entre vivos tiene las siguientes ca-

racteristicas:

1. Unilateral: el donante se obliga para con el donatario que no contrae obligacion alguna.
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ii.  Gratuito: tiene por objeto la utilidad de una de las partes, soportando la otra el grava-
men. Es decir, el donante se grava al donar y el donatario reporta utilidad al recibir.

iii.  Principal: subsiste por si mismo sin necesidad de otro contrato.
iv.  Nominado: esta contemplado en la ley y por ella definido.

V. Consensual o solemne: es consensual en los casos en que la ley no exige solemnidad
alguna. Hay que recordar que la donacion es ante todo un acto de liberalidad y en tal
caso la persona es libre de donar, por ejemplo, bienes menores (muebles) que no requie-
ren solemnidades especiales.

Por otro lado, si bien se ha expuesto que la donacién entre vivos es un contrato irre-
vocable, existen ciertas excepciones, segun afirma Linares Vesga (2008), en los siguientes
casos: (1) cuando esté pendiente el donatario de realizar la aceptacién del bien, o bienes
donados; y (i1) cuando el donatario ha actuado con ingratitud. Respecto de la ingratitud, es-
tablece lo siguiente el articulo 1485 del Cédigo Civil: “Se entiende por un acto de ingratitud
cualquier hecho ofensivo del donatario que le hiciere indigno de heredar al donante”.

3.3. De las implicaciones practicas y el problema con los actos
simulados

Cuando se piensa en la particién en vida, el comin denominador de los ciudadanos asocia
esta figura con la tradicional compraventa simulada, en la que el futuro causante, en vez de
realizar un testamento, le dona a uno de sus herederos o a un tercero parte de su patrimonio,

pero arropando esa real intencidn bajo el traje de una compraventa.

Esta practica contra legem fue uno de los motivos por los que el legislador procesal in-
trodujo la figura de la particion en vida, en aras desestimar la practica simulatoria reglada
en el articulo 1776 del Codigo Civil, a saber:

Las escrituras privadas, hechas por los contratantes para alterar lo pactado en escritu-
ra publica, no producirdn efecto contra terceros. Tampoco lo produciran las contraescri-
turas publicas, cuando no se ha tomado razon de su contenido al margen de la escritura
matriz, cuyas disposiciones se alteran en la contraescritura, y del traslado en cuya virtud
ha obrado el tercero (Ley 1887, art. 1776).

Al declarar la constitucionalidad de esta norma, la Corte Constitucional (C-683, 2014)
no solamente descart6 la supuesta vulneracion o afectacion al principio de buena fe que se
encuentra consagrado en el articulo 83 de la Constitucidén Politica de Colombia, ademas
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abord¢ el principal problema de este fendmeno que radica en determinar la eficacia que debe
otorgarsele al secreto del acuerdo simulatorio frente al ostensible.’

Se concluyo, entonces, que resultaba ajustado a toda logica que los efectos de lo acor-
dado en términos modificatorios de un acuerdo inicial solo afectardn a las partes de tal
acuerdo, que evidentemente no querian seguirse rigiendo por el contrato inicial (Corte Cons-
titucional, C-683, 2014).

Corolario de lo dicho, los actos simulados llevan consigo la potencial accidon de nuli-
dad, sea absoluta o relativa, pues la voluntad por si sola no basta para generar efectos juri-
dicos, y el ordenamiento juridico protege solo las determinaciones serias de voluntad mani-
festadas de buena fe y con un interés licito. Por ello, la simulacion absoluta que conlleva la
inexistencia del acto juridico es excluyente por incompatible con una declaracion de nulidad,
situacion que no se puede predicar de un mismo acto dispositivo que es simultdneamente
inexistente e invalido (Corte Suprema de Justicia, 2016).

Es decir, en la simulacién absoluta se hace creer en una situacién para engafiar a un
publico, con el entendido de que entre los simuladores no habran de producirse los efectos
simulados. En consecuencia, una vez descubierta la simulaciéon hay que concluir que esta
fue inepta para crear, modificar o extinguir relaciones de derecho entre las partes (Ramirez
Montoya, 2016). Asi, por ejemplo, comprobada la venta de confianza se debe declarar que
tal contrato es inexistente, que no genero6 obligaciones para el supuesto comprador o supues-
to vendedor y, por lo tanto, en caso tal de que se hubiese generado algo, deben ser desechadas
las obligaciones y, por via retroactiva, volver todo a su estado inicial.!

Asi mismo, se puede observar que la Sentencia C-068 (Corte Constitucional,1999) ex-
plica como la simulacién de una donacion disfrazada en una compraventa irrevocable, cuyo

fin es defraudar a un tercero, resulta contraria al articulo 83 de la Constitucién, generando

Y considerd que no podia tener efectos contra terceros sino solo a favor de estos, precisamente para atajar esta moda-
lidad de simulacion por acto posterior secreto, para materializar el principio de buena fe y para proteger a los terceros
ajenos al acuerdo contenido en documento privado, que en virtud de la modalidad escogida por quienes lo suscriben
se torna desconocido para los primeros. Lo contrario implicaria dejar abierta la puerta a la interpretacion subjetiva de
los aspectos inherentes a las obligaciones civiles y comerciales en cuanto tocan con los terceros, con el consecuente
impacto en la economia procesal Por lo anterior, la Corte Constitucional acogi6 la postura jurisprudencial consistente
en que los terceros pueden acudir a la declaracion hecha en la escritura publica o a lo pactado por los contratantes en
la contraescritura, segtn la conveniencia.

10 Ahora bien, no ocurre lo mismo en el caso de la simulacion relativa, en la que si existe un negocio vedado que, de no
cumplir los requisitos legales de validez, debe anularse. En esta, la conclusion légica que se impone es diferente, esto
es, si existe un acto juridico dotado de un consentimiento encaminado directa y reflexivamente a producir los efectos
propios de dicho acto. Una vez descubierto, ese acto existente pero disimulado debe producir entre las partes la pleni-
tud de los efectos pertinentes a su esencia y a su naturaleza, a menos que esté efectuado por un vicio que lo condene a
la ineficacia, la cual ya tiene que ser objeto de una declaracion distinta de la simulacion y provocada por el ejercicio de
una accion, proferida de oficio por el juez (Ramirez Montoya, 2016).
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que este acto sea visto como uno de mala fe, pero aun asi podran pedir una accién pauliana

0 una accion de simulacion.!!

Expuesto todo lo anterior, la Corte Constitucional (C-683, 2014) realiza un esfuerzo
pedagdgico al exponer, como se muestra en la tabla 3.1, los elementos que diferencian a la
institucion del contrato de donacion entre vivos de la sucesion por mortis causa y de la fi-
gura de la particién en vida, para que la ciudadania pueda reconocer estas modalidades de

adquirir el dominio, distinguiéndolas unas de otras.

Tabla 3.1. Diferencias donacion entre vivos, sucesidn mortis causa y particiéon en vida

Sucesiones por causa de muerte

Donaciones entre vivos

Particion del patrimonio en vida

Naturaleza: acto de disposicién
de los bienes a titulo gratuito
después de la muerte.

Naturaleza: contrato unilateral
de disposicién de los bienes a

titulo gratuito en vida.

Naturaleza: acto de disposicion
de los bienes a titulo gratuito en
vida.

-Titulo: testamento o ley.

-Modo de adquirir el dominio:

sucesion por causa de muerte.

-Titulo: donacién.

-Modo de adquirir el dominio:
tradicion.

-Titulo: particion del patrimonio
en vida.

-Modo de adquirir el dominio:
tradicion.

Revocable.

Irrevocable hasta antes de la
aceptacion de los donatarios.

Revocable hasta tanto no se haya
hecho la tradicion de los bienes a

los asignatarios.

Requiere existencia de los here-
deros con las excepciones com-
prendidas en los incisos 3° y 4° del
articulo 1019 del Cédigo Civil.

Requiere existencia de los
donatarios con las excepciones
comprendidas en los incisos 3° y
4° del articulo 1019 del Codigo
Civil.

Requiere existencia de los asigna-
tarios con las excepciones com-
prendidas en los incisos 3° y 4° del
articulo del Codigo Civil.

Acciones: de nulidad, rescision,
reforma del testamento, peticién

de herencia.

Acciones: restitucion de lo exce-

sivamente donado.

Accion: solicitud de rescision.

Se parte del supuesto de que los contratantes podrian ocultar mediante la compraventa una donacién irrevocable, o si-
mular con su conyuge tras la apariencia de un contrato de supuesta enajenacion de bienes de su propiedad, en perjuicio
de terceros, “lo que es tanto como dar por preestablecida la falta de rectitud, lealtad y probidad de quien asi contrata, es
decir su mala fe, lo que resulta contrario a la norma constitucional consagrada en el articulo 83 de la Carta Politica que,
precisamente, dispone lo contrario cuando en ella se instituye como deber el proceder conforme a los postulados de la
buena fe, sin que existan razones valederas para que pueda subsistir en la ley la presuncion de que los contratantes, por
ser casados entre si, actian de mala fe, como igualmente tampoco resulta admisible la suposicion implicita de que, en
tal caso, los conyuges dejan de lado el cumplimiento del mandato constitucional consagrado en el articulo 95, numeral
1 que impone como deberes de la persona y del ciudadano, entre otros, el de “respetar los derechos ajenos y no abusar
de los propios”. (Sentencia C-068, Corte Constitucional, 1999, p.24).
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Sucesiones por causa de muerte Donaciones entre vivos Particion del patrimonio en vida

Normas aplicables: las de las Normas aplicables: las de las Normas aplicables: el paragrafo
sucesiones por causa de muerte donaciones entre vivos previstas del articulo 487 del Codigo Gene-
previstas en el Libro Tercero del  en el Titulo XIII del Libro Ter-  ral del Proceso y, en lo no previsto
Codigo Civil. cero del Cddigo Civily, enlono alli, las reglas generales que rigen
previsto alli, las reglas generales la sucesion por causa de muerte.
que rigen la sucesion por causa
de muerte.

Fuente: Corte Constitucional (2014).

3.4. Dela correccion constitucional del derecho sucesoral en Colombia

Hablar de la correccién constitucional del derecho familiar colombiano, incluido el derecho
sucesoral, implica reconocer la funcién creadora y transformadora de la Corte Constitu-
cional como maxima custodia de la Constitucion Politica de 1991. Es asi como, a través de
las acciones constitucionales, se han adecuado los dispositivos normativos infraconstitucio-
nales de manera armoénica con los principios y valores de la dignidad humana y la justicia
material que impregnan el modelo juridico-politico del Estado social de derecho.

De acuerdo con lo dicho anteriormente, el derecho sucesoral'? se ha resistido al cam-
bio y la constitucionalizacidén de sus instituciones. Sin embargo, en la ultima década se
han presentado transformaciones relevantes, de las cuales vale la pena citar las modifica-
ciones introducidas en las sentencias C—283 de 2011 y C-238 de 2012.

3.4.1. Sentencia C-283 de 2011

En este fallo fueron demandadas las normas contentivas de la porcidon conyugall3 para el
desposado supérstite. Esta figura la define el art. 1230 del Codigo Civil como la “parte del

12 Con relacion al concepto de sucesion por causa de muerte, Chavez (2019) sostiene que, en sentido estricto, se trata de
“la transmision de los bienes, derechos y obligaciones que no se extinguen con la muerte de una persona fisica a los
herederos que ella misma determine a través de... testamento o que establezca la ley”. (p. 149). En idéntico sentido se
pueden consultar las obras de Lafont (1982); Espinel (1984); Valencia, (1984), y Lopera, (2018).

13 Enla Sentencia C-174 de 1996 se habia declarado la constitucionalidad de los articulos 1016-5, 1045, 1054, 1226, 1230,
1231, 1232, 1234, 1235, 1236, 1237, 1238, 1243, 1248, 1249, 1251 y 1278 del Codigo Civil, referentes a la figura de la
porcion conyugal, la cual ha sido considerada por la doctrina como una pension alimentaria instituida por el legislador
a favor del conyuge sobreviviente o como una pension indemnizatoria en relacién con el patrimonio adquirido por el
conyuge fallecido. Segun los demandantes, este fallo desconoci6 la situacion actual de la familia colombiana a partir
de la Constitucion de 1991 y el creciente desarrollo a nivel social, cultural y econémico; por tanto, se busco un nuevo

La particion patrimonial en vida: un caso de correccion constitucional en el derecho familiar colombiano,
a partir del analisis de la Sentencia C-683 de 2014

83



84

patrimonio de una persona difunta que la ley asigna al conyuge sobreviviente que carece de
lo necesario para su congrua subsistencia” (Corte Constitucional, 2011a).

Los cargos formulados contra las normas acusadas exponen el beneficio exclusivo de
la porcion conyugal para quienes contraen matrimonio, excluyendo a los compafieros per-
manentes, del mismo o distinto sexo, quienes al igual que los cényuges desarrollan proyec-
tos de vida estables, en ayuda, socorro y respeto mutuo. En sintesis, se plantea la vulneracion
de los derechos a la igualdad, el libre derecho de la personalidad, la libertad de conciencia,
y el desconocimiento del derecho a una vida digna y los fines del Estado social de derecho.'

En este caso, la razon decisoria de fondo ofrecida por la Corte apunta a que la finali-
dad de la porcidén conyugal es proteger econdmicamente a la pareja que socorrio, apoyo y
cuidé al causante, si una vez disuelta la sociedad conyugal, el patrimonio que le correspon-
di6 es menor al de la porcion conyugal, como una forma de compensar y equilibrar las car-
gas propias de la decision de compartir una vida en comun, pues no existe una razén valida
para sostener que esa proteccion patrimonial no pueda ser reconocida también al compafiero
0 compafiera permanente supérstite.

Extender la garantia de la “porcion conyugal” a estas parejas, es una forma de proteger
los derechos al libre desarrollo de la personalidad, la autodeterminacién sexual y el prin-
cipio de no discriminacién de estas uniones, que al igual que las heterosexuales no cuen-
tan con una proteccion efectiva en lo que al tema patrimonial se refiere. No obstante, sin
desconocer que constitucionalmente le corresponde al Congreso de la Republica abordar
y regular estos temas, maxime cuando se trata de asuntos que generan tanta sensibilidad
en diversos sectores de la sociedad, como es el caso de las regulaciones relacionadas con
las parejas del mismo sexo, en donde el juez constitucional ha venido evidenciado un déficit de
proteccion y en aras de lograr la prevalencia del derecho a la igualdad y no discriminacion, la Sala
ha tenido que adoptar decisiones que buscan no sélo la proteccion de lo que se ha denominado grupos
histéricamente desprotegidos y discriminados, en este caso por su orientacion sexual, sino la protec-
cion de su libertad de autodeterminacion ante la ausencia de regulaciones por parte del érgano de

representacion popular |...] (Corte Constitucional, 2011).

En el anterior precedente jurisprudencial es posible reconocer como la Corte realiza
una correccidon constitucional en el régimen familiar colombiano tradicional, al adecuar la
figura de porcion conyugal, mediante la formula de la constitucionalidad condicionada, a la

pronunciamiento para sacar esta norma calificada de “anacronica e inadecuada”, pues entrafia postulados contrarios
a la Constitucion (Corte Constitucional, 2011a).

La Corte formul6é como problema, para este caso, si eran “contrarias al principio de igualdad, consagrado en los arti-
culos 5, 13 y 42 de la Constitucion, las normas del c6digo civil que reconocen a favor de los conyuges sobrevivientes la
posibilidad de reclamar la “porcion conyugal”, facultad que no se reconoce a los compafieros o compafieras permanentes”
(Corte Constitucional, 20117, p.18).
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inclusion de las parejas que conforman una unidon marital de hecho, pues el sistema legalista
tradicional carece de razones juridicas que justifiquen un trato discriminatorio por motivos

de origen familiar u orientacién sexual (Moreno Mosquera et al., 2016, p. 188).

3.4.2. Sentencia C-238 de 2012

Este fallo resuelve la demanda de inconstitucionalidad en contra de la expresioén “conyuge”
contenida en los articulos 1040, 1046, 1047 y 1233 del Codigo Civil, impetrada por el ciuda-
dano Juan Carlos Marin Quiceno. Las normas referidas versan sobre el conflicto derivado
de la exclusiva vocacion sucesoral del conyuge, situacién inconstitucional respecto de los
similares derechos y obligaciones que se desprenden de la categoria de compafiero o compa-
fiera permanente (de otro o del mismo sexo). Para resolver este caso, la Corte considero6 ne-
cesario subsanar la omision legislativa relativa y conceder vocacion herencial al compafiero
0 compaiiera supérstite en uniones de hecho integradas por heterosexuales u homosexuales.
La razén suficiente de este reconocimiento estriba en que si bien la familia originada en ma-
trimonio y convivencia en unién marital de hecho encarna, per se, diferencias que justifican
un trato distinto, no quiere ello decir que todo trato diverso deba ser aceptado. Inclusive,
la Corte expondra que la razon por la que existe vocacion hereditaria del conyuge no es la

existencia de un matrimonio, sino la calidad de familiar que tiene el consorte.

De este modo la evolucién del concepto tradicional de familia y el surgimiento de una
amplia variedad de tipos familiares que superan, con creces, el reconocimiento exclusivo
de la modalidad caracterizada por la heterosexualidad y el vinculo acordado segun el
matrimonio, son factores que conducen a reconsiderar, a partir de supuestos especificos,
los alcances de proteccion que la Carta dispone a favor de la familia en cuanto a ntcleo
basico de la sociedad, al tenor de lo establecido en los articulos 5° y 6° superiores (...). La
organizacién de la vocacién sucesoral obedece, entonces, a un claro criterio familiar y,
siendo de esta manera, el reconocimiento al conyuge de la vocacidén hereditaria no agota
la proteccidn constitucionalmente ordenada a favor de la familia y de sus miembros, pues
si bien es cierto que la familia conformada por la pareja que ha celebrado el contrato de
matrimonio debe ser protegida, también lo es que la Carta no limita a ella el mandato
de proteccién, sino que comprende en €l a otros tipos de familia (Corte Constitucional,
C-238, 2012).

Es pertinente recordar que ya la Corte sefiald6 que los miembros de la pareja homo-
sexual que conviven en forma permanente forman una familia, porque el elemento que
confiere identidad a la familia no es la heterosexualidad o la consanguinidad sino el afecto
que da lugar a su existencia, fundada “en el amor, el respeto y la solidaridad” y en la con-
formacion de una “unidad de vida o de destino que liga integramente a sus miembros mas
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proximos. Adicionalmente, la Corte enfatizé en que esa familia conformada por personas
del mismo sexo es, como las demas, “institucién basica y nacleo fundamental de la socie-
dad”, por lo que “merece la protecciéon de la sociedad misma y del Estado”, de donde se sigue
que al excluir de la vocacion hereditaria al compafniero o compaiera permanente del mismo
sexo también se genera una omision inconstitucional, en la medida en que la protecciéon que,
en la materia analizada, se discierne solamente al conyuge resulta insuficiente, dados los
mas amplios términos en que la Constitucion la ha concebido.

No hay, entonces, motivo constitucionalmente atendible que justifique negar al com-
pafiero o compafiera del mismo sexo que sobrevive al causante derecho a recoger la he-
rencia de la persona con quien conformo6 una familia, menos aun si, con el proposito
protector que inspira la regulacion superior de la familia, ese derecho ya ha sido reco-
nocido al compafiero o compafiera permanente que sobrevive tratandose de la uniéon de
hecho integrada por heterosexuales, también reconocida como familia y, por este aspecto
equiparable a la union de hecho entre personas del mismo sexo (Corte Constitucional,
C-238, 2012).

Se desprende de los anteriores extractos de la parte motiva de la sentencia que la
Corte corrige constitucionalmente esta figura sucesoral otorgandole exequibilidad condi-
cionada a la inclusién de las parejas que conforman una union marital de hecho, incluso
del mismo sexo, tal y como ocurri6 en el caso de la Sentencia C-283 de 2011 (Moreno
Mosquera et al., 2016).

3.5. Del analisis estatico de la Sentencia C-683 de 2014

Antes de estudiar la sentencia que concede la constitucionalidad a la particion en vida, es
indispensable hacer una breve referencia a la sucesion por causa de muerte. En palabras de
Suarez Franco (2015), la sucesion por mortis causa constituye una forma de adquirir el domi-
nio conforme la cual el causante transmite su patrimonio a sus asignatarios en virtud de una
relacion juridica de parentesco o contractual.

Sudrez Franco (2015) agrega que la sucesion por causa de muerte genera la particion y
la adjuncidn de los bienes relictos; que para poder establecer su caudal pecuniario es indis-
pensable, primero, liquidar la sociedad conyugal o patrimonial que haya tenido el finado, en
aras de establecer figuras relevantes en la sucesiéon como los gananciales del fallecido, o la
porcién conyugal o marital del conyuge o companero supérstites.!®

5 La Corte Constitucional (2014) ha expuesto que la sucesion se abre desde la muerte de una persona y ahi surge el
derecho de recibirla por parte de quienes en ese momento tengan el caracter de causahabientes. Para poder heredar se
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En tal sentido, la doctrina y la legislacion discriminan entre sucesion testada e intesta-
da. En la primera, el testamento es un acto que se origina en la voluntad del testador y que
requiere de ciertas formalidades para existir. Mediante dicho acto el testador dispone de una
parte o de todos los bienes y en cualquier momento antes de su muerte tiene el derecho de
revocar o modificar su testamento. De otro lado, segin lo expone la Corte Constitucional
(2014) en Sentencia C-683, a falta de voluntad testamentaria, la sucesion es intestada y la ley
suple la voluntad del difunto adjudicandoles la herencia a los parientes de acuerdo con las re-
glas establecidas en los articulos 1037 y siguientes del Cédigo Civil, en las que se establecen
los diferentes 6rdenes de sucesion. De este modo, es posible concluir que en las sucesiones
por causa de muerte, ya sea testadas o abintestato, la ley preserva los derechos de los asig-
natarios forzosos y desde esta perspectiva se impone incluso sobre la voluntad del testador
(Corte Constitucional, C-683, 2014).

3.6. De la particion en vida y su analisis constitucional

El paragrafo del articulo 487 de la Ley 1564 (Congreso de la Republica, 2012) dispuso el pro-
cedimiento para transferir en forma gratuita el dominio del patrimonio del partidor respecto
de sus futuros herederos. La norma reza asi:

Paragrafo. La particion del patrimonio que en vida espontaneamente quiera efectuar
una persona para adjudicar todo o parte de sus bienes, con o sin reserva de usufructo o
administracion, debera, previa licencia judicial, efectuarse mediante escritura publica, en
la que también se respeten las asignaciones forzosas, los derechos de terceros y los ganan-
ciales. En el caso de éstos sera necesario el consentimiento del conyuge o compaiiero. Los
herederos, el conyuge o compafiero permanente y los terceros que acrediten un interés
legitimo, podran solicitar su rescision dentro de los dos (2) afios siguientes a la fecha en
que tuvieron o debieron tener conocimiento de la particién. Esta particion no requiere
proceso de sucesion (par. art.478, Ley 1564, Congreso de la Republica, 2012).

De los cargos formulados en la demanda de inconstitucionalidad,'® se resalta el rela-

cionado con la pregunta que orienta la presente investigacidn: jla particién en vida irroga un

requiere ademas ser capaz y digno de suceder. “En particular, el tema de la capacidad es de gran importancia porque
se relaciona igualmente con el hecho de existir como heredero al consolidarse el derecho.”

© Los demas cargos impetrados contra la norma, acusados de violacion a los articulos constitucionales fueron: 1) el 29
C.P, por desconocimiento del derecho de defensa de los hijos posteriores al perfeccionamiento de tal acto juridico; ii)
el 58 C.P., por vulnerar el derecho a la propiedad privada de los hijos posteriores a la particion en tanto son despojados
de derechos que, en esa condicidn, les corresponden; iii) el 158 C.P., por cuanto la naturaleza del asunto tratado es de
tipo sustantivo y no procesal, pues genera una forma de adquirir el dominio adicional a las establecidas en el articulo
673 del Codigo Civil; iv) el 228 C.P., por la abierta oposicion de esta norma a la prevalencia del derecho sustancial,
dado que con el propdsito de favorecer la descongestion jurisdiccional se desconoce que el proceso judicial asegura la
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perjuicio al derecho de igualdad de los futuros hijos del partidor y puede, ademas, lesionar

patrimonialmente a terceros interesados futuros?

Este cargo en particular, referido como el segundo por parte de la Corte, tiene como
soportes la vulneracion a los articulos 13 de la Constitucion Politica, relacionado con el
principio general de igualdad real y efectiva, y el articulo 42 acerca del deber estatal de tratar
igualmente a todos los hijos. Asi pues, lo expresa la Corte, al fijar el espectro de la discusion
en este juicio de constitucionalidad:

a). En primer lugar, se desconocerian los derechos hereditarios de los hijos cuyo naci-
miento o adopcidn se produzca con posterioridad a la particién prevista en el paradgrafo
demandado. En particular, los bienes o recursos correspondientes a las asignaciones for-
zosas se encontrarian en cabeza de personas con el mismo derecho o incluso con menor
derecho. A pesar de que la norma demandada prevé la posibilidad de iniciar un tramite
orientado a obtener la rescision de la particion, se trata de un procedimiento mas com-
plejo que impone un trato diferente incompatible con la igualdad entre los herederos en
primer grado. Adicionalmente, el término para iniciar esta accidon es mas corto que aquel
previsto para “la pretension de una rescision corriente de 4 afos o de la invocacién del

acervo imaginario de 10 afios por donaciones hechas en vida.”

b). En segundo lugar, se establece un trato desigual frente a los hijos extramatrimo-
niales en tanto estos “no sélo deben emprender la lucha de la filiaciéon extramatrimo-
nial, sino que ademas deben solicitar la rescisiéon y posteriormente el cumplimiento de
la asignacion forzosa o la peticion de herencia”. Ello adquiere una relevancia mayor si se
considera que, a diferencia del tramite de particion impugnado, el desarrollo de un juicio
sucesorio supone actuaciones mas estrictas para hacer publicos los tramites (Corte Cons-
titucional, C-683, 2014).

3.7. De la naturaleza de la particion en vida segun la Corte
Constitucional

Para la Corte, el fendmeno de la particion en vida es una respuesta a las situaciones descri-
tas en el aparte primero de esta investigacion sobre las practicas non sanctas de acudir a la
compraventa como parapeto de una donacion o autocontrato, con el animo de vulnerar de-
rechos de acreedores. Esta figura creada por la Ley 1564 de 2012, que constituye una nueva

forma de adquirir el dominio —junto con la sucesion por mortis causa y las donaciones entre

proteccion de derechos y principios muy importantes; y v) el 229 C.P., por el desconocimiento al derecho de acceder a
la administracion de justicia al establecer un término muy corto para solicitar la rescision de la particion (Corte Cons-
titucional, 2014).
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vivos—, garantiza el respeto de los gananciales, las asignaciones forzosas y los intereses de
los acreedores, y tiene la finalidad de permitir al partidor que transfiera a titulo gratuito su
patrimonio entre sus causahabientes, sin que medie tramite sucesoral.

Segun lo afirma la Corte, es por la condicion de gratuidad de la particién que existen
parecidos con el contrato de donacién entre vivos y que, incluso, puede parecerse a la insti-
tucion del testamento.!” En efecto, en la exposicidon de motivos ofrecida por el legislador para
crear esta figura se considerd la necesidad de impedir negocios juridicos simulados o proce-
dimientos complejos como las fiducias o la creacion de sociedades, que realizaban ciertas
personas con el fin de ocultar el verdadero interés de partir en vida su patrimonio y de este
modo evitar procesos de sucesion innecesarios. Vale decir que es una manera de reconocer
la autonomia de la voluntad del partidor, a la vez que se protege el peculio de los herederos
y los acreedores, en tanto que debe mediar la licencia judicial (Corte Constitucional, 2014).

3.7.1. De los requisitos de la particion en vida

La Corte identifica los siguientes requerimientos legales para lograr la nueva forma de trans-
ferir el dominio del patrimonio del partidor en vida:

1) Capacidad del partidor; ii) licencia judicial previa; iii) respeto de asignaciones
forzosas, gananciales e intereses de acreedores; iv) contingente liquidacion de sociedad
conyugal o patrimonial, consentida por el conyuge o compafiero permanente; V)
consentimiento de los asignatarios; vi) solemnidad de elevar a escritura publica el acto
partitivo; vii) advertencia de la potencial reserva del usufructo o la administracion del
patrimonio partido; viii) registro de la escritura publica contentiva de la particién para
efectivizarla tradicion pecuniaria; ix) ausencia de tramite sucesoral (Corte Constitucional,
C-683, 2014).

Ahora bien, es de la esencia de la particion en vida su indole revocable, hasta tanto no
se haya realizado la tradicién del peculio transferido a los beneficiarios,'® en atencién a la
condicion unilateral del acto partitivo. En este orden de ideas, la particion del patrimonio en
vida es el titulo y el modo es la tradicion.

7 En efecto, para la Corte Constitucional (2014), la fundamentacion normativa civil de la particion del patrimonio en
vida implica una relacion entre ella y el instituto sucesoral, conforme al Titulo sobre procesos sucesorios y especifica-
mente al Capitulo IV relativo al tramite de las sucesiones que, ademas, se describe en el paragrafo del articulo 487 del
Codigo General del Proceso.

Los convocados a este acto partitivo estan limitados por las reglas del articulo 1018 del Cédigo Civil, en términos de
ser dignos y capaces. Con todo, pueden ser convocadas “personas que no existen, pero se espera que existan antes de
expirar los diez afios subsiguientes al proceso de apertura de la particion que no haya sido revocada por quien la realiza,
verbigracia, descendientes postumos o los hijos que no hubiesen sido reconocidos al momento de la particion” (Corte
Constitucional, 2014, p.38).
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De otro lado, podran recurrir el acto partitivo en accidon rescisoria: el conyuge, el com-
pafiero permanente, los causahabientes e, incluso, los acreedores que demuestren interés
real y afectacion de sus derechos, dentro de los dos afios siguientes a que tuvo o debid tener
conocimiento de la particidn, sin que sea 6bice para su formulacion la muerte del partidor.”’

3.7.2. De la extraccion de la ratio decidendi constitucional

Partiendo de la pregunta que interesa para esta investigacion, esto es, el desconocimiento de
las prerrogativas superiores a la igualdad de los futuros hijos y la defensa de los derechos de
los demas interesados (conyuge, companero o acreedores), se extrae la siguiente motivacion
ofrecida por la Corte, segtin la cual resuelve la causa de constitucional en el sentido de con-
siderar que la norma atacada no vulnera los principios constitucionales y es especialmente
armonica con los articulos 13 y 42 superiores, asi:

Los hijos reconocidos y los que no lo son en el momento de la particion, no pueden re-
cibir el mismo trato porque representan supuestos que no son susceptibles de compararse.
Los primeros existen en el momento de la particion, los segundos no. Asi las cosas, los
hijos cuya relacion paterno filial se encuentra consolidada tienen derecho a participar en
el proceso porque tienen un vinculo de parentesco reconocido y por ende un interés legi-
timo de participar en la particion del cual carecen los hijos que no han sido reconocidos

y que no tienen por consiguiente vocacidn hereditaria.

Lo mismo vale para los futuros terceros interesados, como por ejemplo los acreedores
futuros. Se trata de personas indeterminadas y no determinables que en el momento de la
particiéon no tienen interés legitimo en la particién y a quienes no se les puede reconocer
ningun derecho puesto que no tendrian para ese entonces vinculo alguno con quien rea-
liza el proceso (Corte Constitucional, C-683, 2014).

Asi las cosas, para la Corte no hay lugar a la declaracion de inexequibilidad de la figu-
ra de la particién en vida, por el cargo de vulneracion de igualdad de los hijos futuros, pues
el partidor bien podria incluirlos al acudir a la excepcion del inciso 2° del articulo 1019 de la

normativa civil.?®

Ahora bien, como otra forma de proteccion para los hijos que no han nacido en el momento de la particion, operan
las reglas generales de suspension de la prescripcion de las acciones civiles que se aplican a los menores de edad. “Asi,
cuando no existe en el momento de la particion certeza sobre la calidad de heredero o tercero interesado, la accion
rescisoria de la particion del patrimonio en vida asegura la participacion de personas que hayan sido excluidas de este
proceso.” (Corte Constitucional, 2014)

2 Al respecto, precisa la Corte que independiente de las diversas razones que inhabilitan la capacidad de comparecer de

estos hijos futuros a la particion, existe en el término 10 afios siguientes al inicio del proceso de particion, “siempre que
este no sea revocado por la persona que lo realiza antes de que se efectue la entrega del patrimonio a los asignatarios”
(Corte Constitucional, 2014).
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Para ser mas precisos, conviene diferenciar claramente los momentos del proceso de par-
ticién que corresponden a (1) su iniciacion por voluntad de quien desea asignar una parte o
la totalidad de sus bienes a los asignatarios, (2) la fase de la licencia judicial, (3) la escritura
y entrega de los bienes a los asignatarios. Si durante las dos primeras partes del proceso los
hijos no reconocidos o los terceros interesados desean hacerse parte, pueden hacerlo en el
marco del proceso judicial que se surte para autorizar la particion, pero deberan demostrar
su interés legitimo (...). En el marco de la autorizacion judicial que se tramita mediante este
tipo de procesos, se asegura la publicidad para garantizar los derechos de los terceros que
podrian verse perjudicados por la particion, se practican las pruebas que sean necesarias y
se reconoce la posibilidad de interponer recursos. Asi, los terceros que acrediten su interés
o los hijos extramatrimoniales no reconocidos que se encuentren en un proceso de filiacion,
podran acudir al juez y aportar las pruebas que consideren oportunas para hacer valer sus
derechos. Asi las cosas, de existir procesos de filiacidén en curso no procedera la autoriza-
cion judicial [...] (Corte Constitucional, C-683, 2014).

Asi pues, cumplida la tradicion de los bienes partidos, existe la accidn rescisoria para
enervar la validez de dicho acto, dentro los dos afios siguientes a la fecha en que tuvieron
o debieron tener conocimiento de la particion. De esta accion de rescision también se alega
el desconocimiento del derecho a la igualdad y se la compara con otras acciones como la
rescision corriente, la lesion enorme, la invocacion del acervo imaginario y la peticion de
herencia. La Corte encuentra que la lesiéon enorme y la rescision del articulo 1750 del Codi-
go Civil no son comparables con la accion rescisoria de la particion del patrimonio en vida,
puesto que se emplean en supuestos diferentes. No obstante, otras acciones de los procesos
sucesorios plantean hipotesis semejantes a las de la particion.?!

3.8. Conclusiones

Existen cambios constitucionales que afectan la manera de interpretar el derecho suceso-
ral actual. Las correcciones y adecuaciones constitucionales al derecho familiar en clave
mortuoria se sustentan en las transformaciones del sistema politico juridico colombiano y
responden a los postulados del Estado social de derecho.

2 En este sentido, en el marco de los tramites sucesorales, los asignatarios forzosos cuentan con varias acciones, co-

rolarios de las cuales concluye la Corte, que: i) Lo que se pretende proteger con las mencionadas acciones son las
asignaciones forzosas, es decir, lo que le corresponde por ley a ciertos herederos de acuerdo con el orden de sucesion.
En este orden de ideas, quienes pueden interponer estas acciones son los legitimarios; ii) los términos de prescripcion
de las acciones descritas varian entre cuatro afios —para la reforma de testamento y la restitucion de lo excesivamente
donado-y diez afios para la peticion de herencia; iii) todas estas acciones se interponen después de la muerte del cau-
sante; 1v) la reforma de testamento y la peticion de herencia pueden ser acumuladas con la accion de filiacion (Corte
Constitucional, 2014).
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Lo anterior, permite inferir que los cambios legales, como el de la creacion de la parti-
cion en vida introducida por el Cédigo General del Proceso, son producto de las adecuacio-
nes constitucionales que buscan ajustar el ordenamiento juridico a la realidad social y eco-
nomica del pais, permitiendo que principios constitucionales como el derecho a la igualdad
de los hijos y la unidad familiar sean armonizados con postulados propios del derecho civil
como la autonomia privada de la voluntad, expresada en el acto de liberalidad autébnomo
que frente a su propiedad pecuniaria puede realizar el partidor en vida.

Deviene asi de todo lo dicho que si bien la Corte Constitucional en el analisis de la
norma acusada no encontré motivos para la declaratoria de inconstitucionalidad, si ofrecio
razones y argumentos que develan la conexion del paragrafo del articulo 487 de la Ley 1564
de 2012 con el marco supralegal, al evidenciar los mecanismos de proteccién y amparo que
consagra esta figura para quienes no participan en la distribucién que en vida realiza el fu-

turo causante.

Incluso, partiendo de las finalidades esbozadas desde su creacion en el proceso legisla-
tivo, de cara a evitar las practicas simulatorias de compraventas, que eran realmente dona-
ciones, con la figura de la particion en vida, la licencia judicial previa y la constitucion de la
accion rescisoria de dicho acto se equilibran los bienes juridicos en juego de futuros intere-
sados que aun no han configurado su interés legitimo para asistir a la particiéon, como en el
caso de los hijos futuros, pues, tal como lo expuso la Corte, no hay vulneracion del principio
de igualdad entre quienes no tienen la calidad de hijos y quienes lo son para el momento de
realizada la particion

Empero, desde una perspectiva critica, la particiéon en vida es un proceso complejo
con distintas etapas y, si bien la autorizacion de la particién constituye una garantia estatal
de chequeo frente al agotamiento de todos los requisitos legales, no se advierte como pueda
impactar y cumplir con la finalidad para la que fue creada, en tanto tiene semejanzas con el
contrato de donacidn y el testamento.

En efecto, otro de los hallazgos de esta investigacion radica en que, con la inexistencia
una legislacion propia y especifica para esta nueva figura, y la remision interpretativa que
realiza la Corte, en tanto, entiende que las reglas relativas a la sucesion por mortis causa le
son aplicables a la particion en vida, pierde fuerza y autonomia la creaciéon de este nuevo
modo de adquirir el dominio. Lo anterior hace que, en comparacion con la realizacion de
testamentos donde se establezcan usufructos o fidecomisos civiles, es preferible acudir a la
voluntad mortuoria, que aventurase a la requisitiva particion en vida, que aun tendria la

posibilidad de ser recurrida en accion de rescision de la particion, una vez en firme.

Es preciso resaltar que la licencia judicial no es una mera formalidad, pues en ella se
deben verificar asuntos tales como las asignaciones forzosas, lo que abre una compuerta
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para discutir asuntos como alimentos, gananciales, porcién conyugal y legitimas, ademas
de verificar la liquidacion de la sociedad conyugal o patrimonial; asimismo, deben preverse
mecanismos de publicidad y notificacidon que permitan a las partes enterarse del proceso y
participar en €l.

En este sentido, la Corte no encuentra que le asista razon al demandante ya que el
legislador blind6 de garantias la figura de la particion, y el hecho de que no se realice un
proceso de sucesion no implica que se desconozcan los derechos de las personas interesadas.

Ahora, si bien es cierto que la Corte explica las claves en que debe entenderse esta fi-
gura para no afectar los derechos a la igualdad de los hijos futuros y los intereses de terceros
acreedores, cinco afios después de su creacidn, la particién en vida todavia se confunde o
se prefiere la realizacidon del contrato de donacidn, con los problemas que implica, dada la
practica contra legem de realizar este contrato gratuito bajo el ropaje de los contratos de com-
praventa.

Sin embargo, se pudo evidenciar como esta nueva figura juridica estudiada a la luz de
los postulados superiores entra hacer parte de los cambios que en materia sucesoral moder-
nizan las relaciones familiares de orden patrimonial en Colombia. Las correcciones interpre-
tativas introducidas a partir de las acciones constitucionales afectan la perspectiva legalista,
clasica y tradicional de la ensefianza y aplicacion del derecho sucesoral, y 1o han convertido
en un area juridica en consonancia con los criterios axiologicos de dignidad humana y jus-
ticia social que buscan dinamizar la sélida forma de entender el mundo de las sucesiones.
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Capitulo 4

Gobernanza hidrica en la cuenca del rio
Aburra: un analisis del derecho humano
al agua y el Consejo de Cuenca

Mauricio Madrigal-Pérez

4.1. Introduccion

La cuenca del rio Aburra (conocida comunmente como rio Medellin) refleja un problema
general y comun en las ciudades latinoamericanas: la insostenibilidad ambiental derivada
de procesos econdmicos histéricos de cosificacion de la naturaleza en los cuales la capaci-
dad de los ecosistemas para recuperarse de manera natural es desbordada. El aspecto dis-
tintivo de la cuenca es la confluencia entre los altos niveles de conflictividad, los procesos
de innovacién social y el hecho de ser uno de los primeros territorios en crear un Consejo de
Cuenca conforme al nuevo esquema de planificacidén hidrica.

Por ello, la garantia del derecho humano al agua se convierte en un aspecto indispen-
sable a valorar en los procesos de gobernanza hidrica, pues permite la prevencion y manejo
de los conflictos por el agua, la construccion colectiva e inclusiva de politicas y planes hidri-
cos y, en términos generales, contribuye a una gestion participativa, democratica e inclusiva
del agua. A su vez, las particularidades de la cuenca del rio Aburra brindan un objeto de
estudio particularmente valioso, pues, ademas de contar con el Consejo de Cuenca confor-
mado y en funcionamiento, tiene serias problemadticas y necesidades, en las que confluyen
visiones, imaginarios y realidades contrapuestas, que bajo la pretension de incorporar un

El presente capitulo se enmarca en el proceso de investigacion del autor en la maestria en Derecho modalidad inves-
tigacion de la Universidad de Antioquia, cohorte IX 2016-2017, financiada por el programa de becas de excelencia
académica de la Universidad de Antioquia y con distincion sobresaliente.
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nuevo modelo de gobernar los recursos hidricos estan siendo integradas en espacios para la
busqueda de consensos en torno a la gestion de este vital recurso.

Considerando lo antes mencionado, el objetivo de esta investigacion es analizar el pro-
ceso de gobernanza hidrica desarrollado en la cuenca del rio Aburra en el periodo 2012-2017
desde un enfoque alternativo que permita la integracién del derecho humano al agua. El
espacio fisico de analisis es la cuenca del rio Aburra con énfasis en el Consejo de Cuenca alli
creado, pero considerando la posible existencia de otros espacios y actores que contribuyan
al proceso de gobernanza hidrica en la cuenca. A su vez, la investigacion se delimita tempo-
ralmente al periodo 2012-2017, teniendo como acontecimientos clave la promulgaciéon del
Decreto 1640 (Presidencia de la Republica, 2012) y el primer ano de funciones del Consejo
de Cuenca del Rio Aburra a junio de 2017.

La presente investigacion es socio-juridica y se desarrolla principalmente desde la me-
todologia cualitativa, teniendo las siguientes estrategias: el analisis documental como activi-
dad investigativa transversal que permite la formulacion del enfoque alternativo de la gober-
nanza hidrica y la evaluacion de la informacion generada por las autoridades ambientales
competentes; el estudio de caso, materializado por medio de entrevistas? semiestructuradas
y focalizadas; el envio de derechos de peticion y la observacion de reuniones. En ese sentido,
durante el afio 2017 se realizaron en total doce entrevistas semiestructuradas, se entrevisto a
ocho miembros del Consejo de Cuenca, a la coordinadora por parte de la Corporacion Auto-
noma del Centro de Antioquia-Corantioquia del Plan de Ordenacion y Manejo de la cuenca
del rio Aburra (poMca), y a tres actores externos.?> Ademas de ello, se envio un derecho de
peticion al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible y se asistio a tres reuniones del
Consejo de Cuenca del Rio Aburra.

Para cumplir con el objetivo y la metodologia propuesta en un primer momento se for-
mula el enfoque alternativo de la gobernanza hidrica por medio del cual se integran los pos-
tulados de la ecologia politica y el contenido normativo del derecho humano al agua en la
gobernanza como categoria central de investigacion. Después de ello, se analiza el proceso
de gobernanza hidrica en la cuenca del rio Aburra, haciendo especial énfasis en los proble-
mas y conflictos a través de la figura de cuenca hidrosocial, la composicidon y funcionamien-
to del Consejo de Cuenca del Rio Aburra y la integracion del derecho humano al agua. Por
ultimo, se brinda una serie de conclusiones sobre los principales hallazgos obtenidos.

)

Todas las entrevistas se basaron en tres categorias: gobernanza hidrica, Consejo de Cuenca y derecho humano al agua.
Las preguntas se orientaron a identificar el conocimiento sobre las categorias y la percepcion y analisis sobre el proceso
desarrollado en la cuenca del rio Aburra.

Su eleccidn se baso en los estudios previos de caracterizacion de actores realizados por la autoridad ambiental, en los
cuales fueron identificados como actores relevantes en la cuenca.
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4.2. Enfoque alternativo de la gobernanza hidrica

El enfoque propuesto es alternativo al tradicional porque busca integrar en el proceso de
gobernanza hidrica dos aspectos: los postulados de la ecologia politica del agua y el derecho
humano al agua. El primero, desde una interpretacion amplia de la Observacion General
N.15 de 2002, integrando los principios generales de derechos humanos y la valoracion del
agua como un bien social y cultural; y el segundo integrando categorias como la cuenca
hidrosocial y reflexiones sobre las relaciones de poder en torno al acceso y distribucion del
agua, propiciando la integracion y visibilizacion de las personas y grupos en situacién de
vulnerabilidad en los procesos de participacién en asuntos hidricos.

De conformidad con lo anterior, en un primer momento se brinda la conceptualiza-
cion de la gobernanza hidrica y se establece la comprension particular de esta categoria.
Después de ello se describe la integracion de los dos pilares del enfoque alternativo: la ecolo-
gia politica del agua y el derecho humano al agua. Por tltimo se formula el marco analitico
del enfoque propuesto, es decir, la caracterizacidon de un modelo que permite caracterizar
todas las formas en las que se presentan en la realidad los modelos decisorios participativos
en materia hidrica. De esta manera se visibilizan tanto los procesos integradores, en los cua-
les las comunidades y los grupos sociales (especialmente los que se encuentran en condicidén
de vulnerabilidad) son actores representativos con incidencia en la toma de decisiones, como
aquellos procesos en los cuales esas comunidades y grupos sociales son marginados, exclui-
dos o instrumentalizados por los actores que detentan el poder en el territorio.

4.2.1. Conceptualizacion de la gobernanza hidrica

Existe consenso en que una caracteristica evidente de la gobernanza es su polisemia (Porras
Sanchez, 2016). Esto es, la manifestacion de una diversidad de perspectivas, teorias, contex-
tos empiricos y niveles de analisis con los que se construyen nociones de gobernanza (Porras
Sanchez, 2016, p. 21). Porras a su vez describe cinco posibles realidades o formas de abordaje
de la gobernanza:

I. Un criterio hermenéutico que ayuda a organizar informaciéon y que permite in-
troducir un enfoque que visibiliza a los actores no gubernamentales en los procesos de
gobierno; II. Una teoria en sentido lato que presupone que las problematicas actuales son
tan complejas que sin la colaboracién entre gobiernos, sociedades y mercados es impo-
sible resolverlas; III. Una redefinicién de la naturaleza o funcionamiento del gobierno,
manifestandose a través del uso de NIPP* y redes publico privadas de politica publica;

Nuevos instrumentos de politica publica.
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IV. Un proyecto de cambio o estudio de la realidad buscando mejorar la practica politico
—administrativa a través de la transparencia, la rendicion de cuentas y el buen gobierno,
y V. Un cambio en la sociedad en su conjunto, que multiplica las redes auto-organizadas
para complementar o substituir las jerarquias gubernamentales y no gubernamentales en
la conduccién hacia objetivos comunes (p. 24).

Podria agregarse una sexta forma de abordaje, la desarrollada por los estudios criticos
del desarrollo (p.ej. la corriente de la globalizacion contrahegemonica) que ven en las ante-
riores realidades de la gobernanza una falta de inclusion de las relaciones y asimetrias de
poder, la invisibilizacién de los marginados y procesos participativos jerarquizados y desde
arriba. Lo cual va en contravia de propuestas suyas como la accidén colectiva de los exclui-
dos, requisito politico para la consecucion de las transformaciones juridicas significativas
(De Sousa Santos, 2007, p. 13).

Considerando lo antes mencionado, la gobernanza se debe comprender como un pro-
ceso dinamico, particular y flexible, marcado especialmente por el modelo de desarrollo, el
marco politico-normativo y la cultura. Se propone en ese sentido, la definicidén de la gober-
nanza hidrica como un proceso social y dinamico de integracion de saberes en la toma de de-
cisiones politicas, normativas y juridicas, por medio del cual se pretende gestionar equitativa
y territorialmente el patrimonio hidrico con el fin de garantizar el derecho humano al agua.

Es un proceso social y dinamico que reconoce que cada territorio cuenta con sus par-
ticularidades para la toma de decisiones, que se basa en la integracion de saberes, valorando
categorias como el ciclo hidrosocial propuesto desde la ecologia politica del agua. Su fin es
lograr, por un lado, la gestidén equitativa del patrimonio hidrico, esto es, una gestién fundada
en las autonomias culturales, la democracia y la productividad de la naturaleza (Leff, 2003);
y, por otro lado, la garantia de los derechos humanos al agua y a la participacién ambiental,
con una visién amplia de estos derechos, buscando la conservacién de las fuentes y ecosis-
temas hidricos.

A continuacion, se describird la manera como se integran y armonizan algunos postu-
lados de la ecologia politica del agua en el enfoque alternativo.

4.2.1.1 La ecologia politica del agua en el enfoque alternativo de la gobernanza hidrica

A la ecologia politica, de acuerdo con Leff (2003), le conciernen no solamente los conflic-
tos de distribucidn ecoldgica, sino también explorar con nueva luz las relaciones de poder
que se entretejen entre los mundos de vida de las personas y el mundo globalizado. La am-
plia acogida y la diversidad de perspectivas de la ecologia politica facilité su consolidacién
en el ambito hidrico. Autores como Swyngedouw (2009), Boelens (2013), Budds (2012) y
Roca-Servat (2016) han consolidado un campo de investigacidon que permite visibilizar la
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naturaleza dinamica, social y cultural del agua, las diversas relaciones que confluyen en
contextos como el latinoamericano y las causas estructurales de los conflictos por el agua,
dando voz a los tradicionalmente marginados por medio del uso de metodologias cualitati-
vas y estudios de caso.

En el centro de reflexion de la ecologia politica del agua estan las relaciones entre los
diversos agentes construyen el significado del agua (Roca-Servat, 2016, p. 376) y a partir de
ello se derivan una serie de lineas de investigacion, entre las que se destacan: la neoliberali-
zacion y privatizacion del agua (Avila-Garcia, 2016), la democratizacion del agua (Hooges-
teger y Urteaga, 2013) y el extractivismo y el despojo hidrico (Yacoub et al., 2015). Un aporte
relevante para esta investigacion lo brindan Damonte Valencia y Lynch (2016), quienes sefia-
lan que la gobernanza del agua “surge como un tema fundamental en el contexto de escena-
rios de escasez hidrica y desigualdad en el acceso al agua” (p. 9), pero, al desarrollarse bajo
el paradigma de la gestion integrada de los recursos hidricos (GIRH) —que hace énfasis en la
participacion de los usuarios buscando consensos politicos para la asignacion de derechos
de agua y teniendo a la cuenca hidrografica como unidad de gestién y gobierno— el agua se
concibe como un bien econémico y, por lo tanto, los derechos de agua deben asignarse al uso
mas rentable (Damonte Valencia y Lynch, 2016, p. 10). En términos generales, en un contex-
to extractivista y neoliberal, la GIRH parece reproducir mas que superar las desigualdades en
torno al acceso y distribucion del agua (p. 11).

Ahora bien, con la integracion de los postulados de la ecologia politica del agua en el
enfoque propuesto se busca fundamentar la necesidad de reconocer y analizar en los procesos
de gobernanza hidrica las complejas relaciones de poder y los modos de control y apropia-
ci6n del agua, por medio del acercamiento a la categoria de ciclo o cuenca hidrosocial, “Un
concepto instrumental que permite abordar el problema del acceso al agua y su distribucion,
desde una perspectiva que contempla la complejidad y cuestiona conceptos e ideas dados y
utilizados como términos universales” (Langhoff et al., 2017, p. 148). A su vez, se integra la
concepcion del agua como un bien social, cultural y, por lo tanto, diverso, dependiendo del
contexto, la comunidad y el proceso territorial que se analice. Por ello, la visibilizacidon de
las relaciones de poder y de los diversos significados del agua permiten valorar la integracién
de las personas y los grupos en situacion de vulnerabilidad.

4.3. El derecho humano al agua en el enfoque alternativo de la
gobernanza hidrica

El derecho humano al agua en el enfoque alternativo de la gobernanza hidrica parte de los

postulados del agua como bien comun y de la democracia deliberativa para formular una
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concepcidn amplia de este derecho, lo que resulta fundamental en contextos histéricamente

conflictivos como el colombiano.

El agua como derecho humano, segun los postulados de Acosta (2010), integra la com-
prension de patrimonio hidrico reemplazando el de capital natural, con el propésito de ga-
rantizar los ciclos vitales del agua y sus diversos usos o valores: ambientales, sociales, cul-
turales y econdémicos. Ademas, esta vision es consistente con los derechos de la naturaleza,
en tanto obliga a la defensa de los recursos por su propio valor, independientemente de su
utilidad comercial.

A su vez, valorar el agua como un bien comun implica considerar que su administra-
cion, segun lo menciona Barlow (2008), es cuidadosa y cooperativa entre todos aquellos que
la usan, y por lo general constituye una forma de manejo de los recursos mas cautelosa que
la privada e incluso a la que se encuentra manos del Estado. Esta es la vision del agua como
bien publico, comun y accesible a todos, como derecho humano fundamental que no debe
negarsele a nadie por falta de poder adquisitivo o capacidad de pago.

En torno al contenido normativo de este derecho humano, el punto de partida son los
criterios establecidos en la Observacion general N.15 de 2002 de las Naciones Unidas:

Disponibilidad: E1 suministro de agua para cada persona debe ser suficiente y continuo
para uso personal y doméstico; Calidad: El agua necesaria para cada uso personal
o doméstico debe ser salubre, y por lo tanto, no ha de contener microorganismos o
sustancias quimicas, o radiactivas que puedan constituir una amenaza para la salud
de las personas; Asequibilidad: El acceso a los servicios de agua y saneamiento deben
garantizarse sin comprometer la capacidad de las personas para adquirir otros bienes y
servicios esenciales (alimentacion, vivienda, salud, educacién); Aceptabilidad: El agua ha
de presentar un color, olor y sabor aceptables para ambos usos, personal y doméstico. [...]
Todas las instalaciones y servicios de agua deben ser culturalmente apropiados y sensibles
al género, al ciclo de la vida y a las exigencias de privacidad; Accesibilidad: El agua y las
instalaciones y servicios de agua deben ser accesibles a todos, sin discriminacién alguna.
Cuenta con cuatro dimensiones, accesibilidad fisica, sin discriminacion, a la informacion

y economica (Naciones Unidas, 2002, pp. 5-7).

Para integrar el contenido basico antes mencionado en el enfoque alternativo de la go-
bernanza hidrica se deben retomar los postulados de la ecologia politica del agua y, confor-
me a ello, trascender las interpretaciones técnicas y volumétricas de este derecho humano.
Pues, como lo mencionan Sultana y Loftus (2014):

El derecho al agua corre el riesgo de convertirse en un significante vacio, utilizado

tanto por politicos progresistas como conservadores reunidos en un consenso pos politico
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superficial que realmente hace poco por efectuar un cambio verdadero en la gobernanza
del agua (p. 22).

En ese sentido, la Corte Constitucional colombiana brinda un marco interpretativo del
agua como un derecho fundamental en la Sentencia T-100 de 2017, que establece las facetas
del agua:

(1) como un recurso vital y valioso para el medio ambiente, la naturaleza y los seres
vivos; (i) como un recurso hidrico indispensable para la subsistencia de la humanidad
que se concreta en un derecho colectivo, por ello, se construyen servicios publicos para
su suministro; y (iii) como “un derecho fundamental referido a la exigibilidad de derecho
individual” (Corte Constitucional, T-100, 2017).

En su dimension colectiva, el derecho humano al agua se orienta tanto a la conserva-
cion de los ecosistemas como a la gestion equitativa y culturalmente respetuosa del agua,
especialmente en lo que tiene que ver con la autonomia de las comunidades. Esto implica
acciones, estrategias y politicas que de un lado impidan la sobreexplotacion del agua, los
monocultivos de alto rendimiento, la deforestacion, el vertimiento de residuos y la mercan-

tilizacion del agua (Federacion Iberoamericana de Ombudsman, 2015).

Un aspecto esencial en el enfoque alternativo propuesto es la democratizacion del de-
recho humano al agua, el puente que permite su integracion es la democracia deliberativa,
para lo cual la Federacion Iberoamericana de Ombusman (F1o) afirma que:

Otra cuestion fundamental para asegurar un sistema de gestién consistente con la
realizacidn del derecho humano al agua, es su democratizacion, la transparencia, el ac-
ceso a la informacion, la rendicion de cuentas, la habilitacién de sistemas de monitoreo,
seguimiento, supervision y reclamacién, y particularmente la participacion efectiva de
la ciudadania y el empoderamiento de los sectores sociales mas vulnerables, constituyen
ingredientes esenciales de un modelo mas democratico de gestion del agua, y de los ser-
vicios de suministro y tratamiento (2015, p. 40).

La democracia deliberativa ofrece herramientas para garantizar la inclusion de la so-
ciedad en la toma de decisiones. Como lo menciona Dominguez Serrano (2013), brinda un
canon de derechos subjetivos de accion que facilitan la participacioén ciudadana. A su vez, el
enfoque alternativo reconoce que:

la legitimidad deliberativa y democratica por el derecho al agua requiere acuerdos
sobre términos claves que, a su vez, dependen de un gran conjunto de factores del mundo
vital — tales como problemas de accesibilidad, obligaciones, costumbres, tradiciones juri-
dicas, valores simbdlicos, etc. (Schmidt, 2014, p. 144).
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Por ello, la categoria de democracia deliberativa se integra en el enfoque alternativo

bajo la denominacién de democratizacion del derecho humano al agua.

Es asi como la democratizacion permite integrar al derecho humano al agua tanto el
derecho de participacidon como una serie de criterios y estandares que posibilitan una mayor
incidencia de la sociedad, especialmente de las personas en situacion de vulnerabilidad. A
continuaciodn, se presentan algunos derechos de la mencionada integracion:

— Farticipacion. Debe ser libre, adaptada a los aspectos culturales y educativos de cada
territorio, y como derecho implica el deber de las autoridades de su garantia en tiempo
y forma. Existe ademas la necesidad de dotar a los escenarios de participacion de de-
liberacion, de manera tal que en ellos se logren acuerdos que incidan sustancialmente
en las politicas publicas hidricas.

—  Igualdad, no discriminacion y acciones afirmativas. Se orienta a reconocer, integrar y prote-
ger a las personas y grupos tradicionalmente marginados en la toma de decisiones. Se
fundamenta ademas en lo consagrado por el articulo 13 de Constituciéon Politica, en el
cual se consagra la obligacion del Estado de promover la igualdad y adoptar medidas
a favor de los grupos discriminados o marginados.

—  La transparencia y rendicion de cuentas. Referida a la gestion de las cuencas hidrograficas,
tanto en sus aspectos técnicos que incluyen las finanzas como el relacionamiento entre
objetivos y resultados. De acuerdo con el principio de transparencia consagrado en el
articulo 3 de la Ley 1712 de 2014, se presume que toda la informacién en poder de los
sujetos obligados por la ley es publica (Congreso de la Republica, 2014).

—  Acceso a la informacion. Debe ser oportuno, libre, claro y completo.

A manera de resumen, el derecho humano al agua en el enfoque alternativo de la go-
bernanza hidrica parte de la valoracion del agua como bien comun. Segun Linton (2014),
este derecho es una relacion que refleja la identidad colectiva del ser humano como especie y
la identidad del agua como proceso, antes que como cantidad (p.77). La denominada “demo-
cratizacion del agua” abarca la participacion, el acceso a la informacion, la transparencia y
la rendicién de cuentas. Se logra de esta forma “considerar el derecho humano al agua como
una norma de gobernanza, se propone un proceso relacional y dialéctico mediante el cual
este derecho implique un cambio en las relaciones sociales” (Linton, 2014, p.81).

4.4. Marco analitico

Para el desarrollo de un marco analitico que posibilite la implementacion del enfoque al-
ternativo en el caso de la cuenca del rio Aburra se elige integrar las tipologias y elementos
tradicionales de la gobernanza, con las adaptaciones debidas para mantener el caracter al-
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ternativo, porque de esta forma se logra una mayor profundidad en el analisis del caso,
especialmente en los aspectos juridicos y en los relacionamientos entre los actores. A su vez
esta integracion permite reconocer que existen aportes del enfoque tradicional que pueden
contribuir a alcanzar los objetivos propuestos en esta investigacion.

Las tipologias de la gobernanza hidrica en el enfoque alternativo permiten compren-
der las relaciones de poder y el contenido de las decisiones que se toman en los escenarios de
participacion. Las tipologias contribuyen de esta forma a determinar los niveles de inciden-
cia y representacion en los escenarios de participacion en asuntos hidricos. Por ello, se toma
como punto de partida la propuesta de Cérdoba Hoyos (2014), quien interpreta y adapta
los postulados de Rosenau (2002), y se proponen seis tipos de gobernanza: Top-down (de
arriba hacia abajo), Bottom-up (de abajo hacia arriba), Market governance (gobernanza del
mercado), Networks (redes de gobernanza), Side-by-side (lado a lado), Mobius-web (Multidi-
reccional). Se acoge, ademas, lo que proponen De Castro et al. (2015), particularmente sobre
la descripcion de la gobernanza ambiental participativa o hibrida.

A su vez, el enfoque alternativo de la gobernanza hidrica reconoce que uno de los as-
pectos mas criticos de los procesos de gobernanza es su jerarquizacion y la invisibilizacion e
instrumentalizacion de las personas situacion de vulnerabilidad. Por ello, se proponen una
serie de tipologias que parten del actor que dirige y tiene una mayor incidencia en el proceso
de gobernanza:

- Desde arriba: proceso dirigido por las autoridades publicas, las cuales tienen la mayor in-
fluencia en la toma de decisiones. Este proceso puede ser formal (reconocido por el sistema
juridico y abierto al publico) o informal (no reconocido y/o reglamentado por el sistema
juridico).

—  Desde abajo: se caracteriza porque son los movimientos de base, las instituciones educa-
tivas, las organizaciones civiles y los colectivos los que dirigen el proceso y tienen mayor

influencia en la toma de decisiones. Al igual que el anterior, puede ser formal o informal.

—  De mercado: tiene como aspecto distintivo que la direccion del proceso y la influencia en la
toma de decisiones lo lleva el sector empresarial, generalmente privado. Puede también ser

formal e informal.

— Participativa o hibrida: el proceso es cogestionado por los diversos actores, no es posible
determinar el sector predominante en la toma de decisiones ni en el direccionamiento del

Proceso.

Por su parte, los elementos de la gobernanza hidrica alternativa son interdependientes
y tienen la perspectiva que dan los lentes de la ecologia politica del agua. Entre ellos se
destacan los discursos y la cuenca hidrosocial. Se toma de nuevo como punto de partida
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a Coérdoba Hoyos (2014) quien propone cinco componentes en su marco analitico para la

gobernanza del agua: las normas, los actores, el problema, los contextos de interaccion y

los procesos. Se plantean aca seis elementos: los discursos, las normas y politicas, la cuenca

hidrosocial, los actores, los conflictos por el agua y los escenarios de participacion.
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Los discursos. Reflejan las visiones y percepciones particulares que los actores en el pro-
ceso de gobernanza hidrica tienen sobre el agua. Esto permite generar contrastes entre
los discursos y entre estos y las acciones que desarrollan los actores en los escenarios
de participacion. Asi, a su vez, se logran identificar inconsistencias, tensiones y posibi-
lidades de prevenir y manejar los conflictos.

Las normas y politicas. En la gobernanza hidrica alternativa se incluyen, ademas de
las normas juridicas y politicas publicas, las manifestaciones normativas y politicas
informales y alternativas no derivadas de autoridades publicas y procesos formales,
sino surgidas desde abajo, por parte de los movimientos sociales y organizaciones
de base. Este elemento parte entonces de la comprension del derecho como el medio
para la transformacion de las sociedades, la visibilizacion de las injusticias y la de-
fensa de los excluidos. A lo dicho se suma la conciencia de que las normas juridicas
pueden dar lugar a practicas sociales plurales, dispares y variables (Garcia Villegas,
2001, pp. 15-17).

La cuenca hidrosocial. Se entiende como una unidad para la gobernanza hidrica, un espacio
determinado que integra y visibiliza la naturaleza, las relaciones de poder, el modelo de de-
sarrollo y la cultura. Este elemento refleja la adaptacion del ciclo hidrosocial, de acuerdo con
los aportes de Avila-Garcia (2016) y Larsimont (2014), y con los paisajes hidricos brindados
por Lopez (2016). Tiene como principio el reconocimiento de la necesidad de proteger, con-
servar y restaurar los sistemas naturales, partiendo de su complejidad e integralidad. Valora
el sistema econdmico como un subsistema concreto dentro de un sistema mas general que es
la biosfera, de alli la percepcion tedrica de que los procesos de produccion y consumo y sus
limites no pueden estar al margen de las leyes que gobiernan el funcionamiento de la propia

biosfera (Bermejo Gomez de Segura, 2014, p. 45).

Los actores. Son los sujetos individuales y colectivos que integran el proceso de gobernanza
hidrica, tanto formales como informales. Se reconocen a aquellos especialmente vulne-
rables y en condicién de desigualdad. Este elemento parte de la necesidad de visibilizar,
ademas de los conflictos, las desigualdades y discriminaciones que se desarrollan en los
procesos de gobernanza hidrica. Propicia aquellas alternativas que buscan transformar las
realidades en nuestros contextos complejos. Se resalta entonces la importancia de recla-
mar nuevos procesos de produccion y de valoracion de conocimientos validos, cientificos y

no-cientificos, y de establecer nuevas relaciones entre diferentes tipos de conocimiento, a

Disertaciones juridicas sobre la aplicacion y garantia de los derechos fundamentales
en el Estado social de derecho



partir de las practicas de las clases y grupos sociales que han sufrido de manera sistematica
las injustas desigualdades y las discriminaciones causadas por el capitalismo y por el colo-

nialismo (De Sousa Santos, 2010).

—  La prevencion y manejo de los conflictos por el agua. Debe ser una de las prioridades de la
gobernanza hidrica. Se toma como referencia la propuesta metodologica de Martin y Justo
(2015), para abordarlos desde el enfoque de derechos humanos. Esta propuesta menciona
que, en términos generales, un conflicto es una clase de relacion social cuyos participantes
persiguen objetivos incompatibles entre si. Y en el caso del agua, esas pretensiones discor-
dantes se vinculan con su aprovechamiento real o potencial. Surge con ello una serie de
tipologias, entre las que se destacan: (i) conflictos entre usos, (i1) conflictos entre usuarios,
i(i1) conflictos con actores no usuarios, (iv) conflictos intergeneracionales, (v) conflictos

interjurisdiccionales y (vi) conflictos institucionales (Martin y Justo, 2015 p. 13).

— Los escenarios de participacion. Son los espacios (formales e informales) y las actividades
sociales, econdmicas y politicas que en ellos se desarrollan, que determinan las decisiones
en torno al acceso, control y distribucion del agua. Cabe destacar, como se ha manifestado
en apartados anteriores, que la presente investigacion se enfoca en un escenario de partici-

pacion particular, el Consejo de Cuenca del Rio Aburra.

A continuacion, en la tabla 4.1, se presenta la sintesis del marco analitico propuesto:

Tabla 4.1. Marco analitico del enfoque alternativo de la gobernanza hidrica en el estudio de caso

de la cuenca del rio Aburra

Categorias Aplicacion en el estudio de caso

Desde arriba . . o . . .
) Reflejan los niveles de incidencia y representacion social
. ) Desde abajo . . .
Tipologias en el Consejo de Cuenca. Determinan el actor que dirige y
De mercado ) .. i
L . tiene mayor incidencia en el proceso de gobernanza.
Participativa o hibrida

Describen como se percibe el proceso de gobernanza desa-
rrollado en la cuenca del rio Aburrd por medio del Consejo

Discursos de Cuenca: las autoridades ambientales, los miembros del
Consejo de Cuenca y algunos actores externos al Consejo
de Cuenca.

Bl ‘ Se enfoca en los planes de ordenamiento y manejo de cuen-
ementos
Normas y politicas ca (pomca) del Rio Aburra de 2007 y la actualizacion reali-
zada desde finales del 2014 hasta la fecha.

Se analizan principalmente dos aspectos: el nivel de in-

A cidencia y de representacion. Este analisis se desarrolla
ctores . L,
como parte del escenario de participacion, en este caso en

el Consejo de Cuenca.

Gobernanza hidrica en la cuenca del rio Aburra:

un analisis del derecho humano al agua y el Consejo de Cuenca 105



106

Categorias Aplicacion en el estudio de caso

Se describen y estudian los problemas socio-ecologicos de
. . la Cuenca del Rio Aburra a partir de los informes de la
Cuenca Hidrosocial ) . . . N

instancia que actualiza el poMca y en la informacién de los

participantes en la investigacion.

Se caracterizan los conflictos por el agua, a partir de la

Elementos . metodologia de Martin y Justo (2015) y con base en los
Conflictos por el agua ] ] ] ] ]

informes de la instancia que actualiza el poMcA y en la in-

formacion de los participantes en la investigacion.

Abarca el disefio, la creacion, la conformacion y el primer
Escenarios de participacion  afio de funciones del Consejo de Cuenca del Rio Aburra.
Se incluye el analisis de los actores.

Percepciones sobre los vincu- . . L
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Considerando lo antes descrito, en el apartado que sigue se efectua el estudio del caso
de la gobernanza hidrica en la cuenca del rio Aburra por medio de la aplicacion del enfoque
alternativo, reflejando los principales hallazgos obtenidos.

4.5. El proceso de gobernanza hidrica en la cuenca del rio Aburra
2012-2017

En el marco del enfoque alternativo de la gobernanza hidrica se analizan en este apartado:
el tipo de gobernanza creado para la ordenacién y manejo de la cuenca del rio Aburra, los
elementos de la gobernanza hidrica y, por ultimo, la valoracion del derecho humano al agua
por los participantes en la investigacion.

4.5.1. Tipologia

El tipo de gobernanza hidrica creado para la ordenaciéon y manejo de la cuenca del rio
Aburra es: desde arriba, dirigido por las autoridades publicas competentes, especificamente
las ambientales, actualmente las corporaciones autonomas regionales, las cuales tienen la

mayor influencia en la toma de decisiones. Asimismo es un proceso formal, es decir, re-
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conocido por las normas juridicas aplicables (Decreto 1640, Presidencia de la Republica,
2012) y parcialmente abierto al publico. Como lo establece la Resolucion 509 (Ministerio
de Ambiente y Desarrollo Sostenible, 2013), se exigen una serie de requerimientos para ser
consejero de cuenca y la convocatoria para la conformacion se hace una sola vez, salvo que
existan razones de fondo motivadas y justificadas por la autoridad ambiental competente.

Entre los hallazgos se destacada el direccionamiento del proceso de gobernanza por
parte de la empresa consultora, Compafiia de Proyectos Ambientales, en adelante cpa, en-
cargada de formular el plan de ordenamiento y manejo de la cuenca (pomca) del Rio Aburra.
Esta empresa convoco en el periodo de investigacion a la mayoria de reuniones del Consejo
de Cuenca y realiz6 una especie de mediacion con las autoridades ambientales competentes.
En ese contexto y considerando la participacidén personal en varias reuniones del Consejo y
las entrevistas, se identificé que varios consejeros estaban inconformes con el rol de cpa, ha-
ciendo especial énfasis en que no es una empresa local y en que en el anterior pomca (2007)
el proceso habia sido acompafiado por la Universidad Nacional de Colombia, sede Medellin.
La paradoja es que las autoridades ambientales no hacen parte del Consejo de Cuenca, pero
si deben dirigirlo; en este caso y como ocurre en la mayoria de cuencas por medio de subcon-
tratistas, lo que genera tensiones o predisposiciones que inciden en el didlogo y, en general,
en la participacion de los agentes.

4.5.2. Elementos

El primer elemento son los discursos. Para lograr un mejor andlisis los actores-participantes se
dividieron en: autoridad ambiental, miembros del Consejo de Cuenca y actores externos re-
levantes. Por su parte, la representante de la autoridad ambiental entrevistada fue nombrada
coordinadora de los planes de ordenacion y manejo de cuenca de la Corporacion Autbnoma
Regional del Centro de Antioquia (Corantioquia) entre 2015 y 2016, y por ello tuvo una rela-
cion directa con el Consejo de Cuenca del rio Aburra. En la entrevista la funcionaria valora
la gobernanza hidrica a partir del conocimiento y empoderamiento que tenga la sociedad
en torno a la gestion integral del recurso hidrico. Respecto del derecho humano al agua, lo
relacion6 directamente con el minimo vital, como parte de las condiciones esenciales para el
desarrollo de todas las personas (Ramirez, comunicacion personal, 2017).

Los miembros del Consejo de Cuenca del Rio Aburrd entrevistados valoran, en su
mayoria, a la gobernanza hidrica como un trabajo mancomunado, una union de actores,
una especie de alianza estratégica que tiene como finalidad principal conservar el recurso
hidrico, privilegiando de esta manera el enfoque de red de la gobernanza. De las defini-
ciones brindadas se resalta la siguiente: “proceso integral de participacion e incidencia
ciudadana, activa y efectiva que parte del reconocimiento de las realidades territoriales, es

Gobernanza hidrica en la cuenca del rio Aburra:
un analisis del derecho humano al agua y el Consejo de Cuenca

107



108

una conjuncion entre los sectores y manejo de los bienes comunes” (Uribe, comunicacion

personal, 2017).

De los actores externos, al ser solo tres, es posible exponer cada uno de sus aportes.
Sobre la gobernanza hidrica, Javier Marquez, de la Corporacion Ecologica y Cultura Penca
de Sabila, relacion6 conceptos como interaccion entre actores, acuerdos entre sectores para
la gobernabilidad. Dejo6 claro que es un concepto cargado de debates y sostuvo que es: “Un
concepto muy util para comprender lo que nosotros queremos crear en oposicion a eso, por
ejemplo, lo asocio entre lo publico y lo comunitario, podria ser una gobernanza a favor de
la vida y los territorios” (Marquez, comunicacion personal, 2017). La profesora Daniela
Blessent, de la Universidad de Medellin, valora la gobernanza hidrica como: “Estrategias,
reglamentos y recursos econémicos que permitan proteger el recurso hidrico en todas sus
formas” (Blessent, comunicacion personal, 2017). Por ultimo, el profesor German Valencia,
de la Universidad de Antioquia, describe la evolucion del concepto de gobernanza en Co-
lombia, pasando por las nociones de gobierno y gobernabilidad, hasta llegar a las relaciones
entre multiples actores, lo cual genera un ecosistema institucional para administrar el agua.
Un ecosistema conflictivo que debe ser analizado como un asunto econdémico, politico y
juridico (Valencia, comunicacion personal, 2017).

El segundo elemento son las normas y politicas, esto es, el contexto juridico. La gober-
nanza hidrica en Colombia se ha desarrollado en el régimen de gestion de cuencas hidro-
graficas, denominada por las autoridades ambientales como gestion integrada o integral de
los recursos hidricos, orientada a la sostenibilidad hidrica por medio de la regulacion de la
oferta y la demanda del agua, la conservaciéon de los ecosistemas hidrico y la gestion del
riesgo. Este régimen cuenta con tres instrumentos normativos centrales de caracter nacional:
la Politica para la gestion integral del recurso hidrico de 2010, en adelante Politica Hidri-
ca, el Decreto 1640 de 2012, compilado por el Decreto 1076 (Presidencia de la Republica,
2015) y la Resolucion 509 (Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, 2013) sobre los
Consejos de Cuenca. Ademas, el régimen tiene como eje central los pomca, formulados e
implementados por las autoridades ambientales de conformidad con su jurisdicciéon y con la
priorizacion de las cuencas hidrograficas’® realizada por el Ministerio de Ambiente y Desa-
rrollo Sostenible.

La politica hidrica establece una serie de principios y objetivos para lograr la gestion
integral de los recursos hidricos, delimitando un nuevo esquema de planificacion hidrica
para el pais, con dos componentes transversales destacados: la gestion del riesgo y la gober-
nanza del agua. Este ultimo bajo el término de gobernabilidad, un error conceptual que fue

5 Enla actualidad existen 135 cuencas priorizadas, de las 309 existentes en el pais (Instituto de Meteorologia, Hidrologia
y Estudios Ambientales, 2013).

Disertaciones juridicas sobre la aplicacion y garantia de los derechos fundamentales
en el Estado social de derecho



corregido tiempo después en otros instrumentos como la Guia Técnica para la Formulacion
de los pomca del 2014. El posicionamiento de la gobernanza en la politica queda reflejado en
el objetivo seis denominado “gobernabilidad”, desarrollado a su vez por tres estrategias rela-
cionadas con la participacion social, la cultura y la prevencion de los conflictos (Ministerio
de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, 2010).

Con la reglamentacion de la politica hidrica por medio del Decreto 1640 (Presidencia
de la Republica, 2012), no de una ley como ocurre en otros paises,® se continua con la desa-
fortunada tradicion de regular los elementos de la naturaleza por medio de decretos emitidos
por el poder ejecutivo y no por leyes. En ese contexto, el Decreto 1640, ademas de regular
el esquema de planificacién hidrica, consagra dos nuevas instancias de participacion: los
Consejos de Cuenca y las Mesas de Trabajo’ para Acuiferos y Microcuencas. Los Consejos
son la instancia de participacion central en todo el ciclo de los pomMca y se encuentran des-
critos en el articulo 48 con una naturaleza consultiva y representativa de “todos” los actores
que habitan en la cuenca hidrografica. El Decreto a su vez describe en términos generales
quiénes pueden ser consejeros (por un periodo de cuatro afios) y las funciones generales del
Consejo (participacién en las fases del pomca, canal de comunicacion con la sociedad, brin-
dar insumos, prevenir conflictos, entre otros).

Con el proposito de delimitar las funciones de los Consejos y por mandato expreso del
articulo 49 del Decreto 1640 de 2012, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible (2013)
publico la Resolucion 509, una norma que cuenta con diez articulos y establece los requisitos
para ser consejeros, la conformacion y el funcionamiento del Consejo y la participacion del
Consejo en las fases del pomca.® La Resolucion se destaca mas por los vacios que tiene, entre
los que se identifican tres en especial: 1. No se establecen procedimientos que permitan definir
el alcance de la participacion del Consejo, esto es, el cardcter vinculante o no de sus actos, la
posibilidad de deliberacion en la toma de decisiones y la relacion con las autoridades ambien-
tales. 2. No existen estandares de acceso a la informacion, un aspecto clave en territorios con
diversidad cultural y en procesos técnicos. 3. Falta de claridad en torno al financiamiento del

Consejo, no se define una fuente directa y continua de financiamiento.
Un aspecto fundamental en torno a los pomca es el de los determinantes ambientales

que definen las normas de superior jerarquia en la ordenacién del territorio; asi lo consagra

el articulo 10 de la Ley 388 de 1997. En ese sentido, los avances en la zonificacion del pomca

6 Por ejemplo: México tiene la Ley de Aguas Nacionales de 1992 (Camara de Diputados de México, 1992) y Perti 1a Ley
N.29338 de 2009 (Congreso de la Republica de Peru, 2009).

No cuentan con una reglamentacion especifica.

8 De conformidad con el articulo 26 del Decreto 1640 de 2012, las fases son: 1. Aprestamiento; 2. Diagnostico; 3. Pros-
pectiva y zonificacion ambiental; 4. Formulacion; 5. Ejecucion y; 6. Seguimiento y evaluacion.
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del Rio Aburra se orientan desde dos categorias de uso del suelo principales: a. conservacion
y proteccion ambiental y b. uso multiple, entre los aspectos destacados se encuentra la inte-
gracion de la gestion del riesgo y el reconocimiento del grave deterioro de los ecosistemas,
orientando en ese sentido se formulan algunas medidas para la restauracién ambiental (cra
Ingenieria s.a.s., 2017a, p. 233).

Por ultimo, es preciso sefialar que el marco juridico general descrito establece el deber
de actualizar o formular los poMca. En ese sentido, las autoridades ambientales competentes
el 30 de diciembre de 2014 declararon el pomca del Rio Aburra de 2007 en actualizacién y
revision’® (Cornare et al., 2014).

El tercer elemento son los actores. En el ambito del régimen de competencias publicas
existen tres autoridades ambientales competentes en la cuenca del rio Aburra: Corantioquia,
en las zonas rurales de doce municipios de la cuenca, el Area Metropolitana del Valle de
Aburra (Amva) en las zonas urbanas de diez municipios de la cuenca y la Corporacion Auto-
noma Regional de las Cuencas de los Rios Negro y Nare (Cornare) en tres municipios. Estas
autoridades tienen una competencia concurrente en la cuenca; por ello, para la formulacion
el pomMca, se conformaron como Comisidon Conjunta, la cual ademas tiene presencia de la
direccion de gestion integral del recurso hidrico del Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible. La Comisién Conjuntal!? es un escenario para la concertacién y armonizacion
del proceso de ordenacién y manejo de la cuenca, y, por ello, cuando el mencionado proceso
finalice, cada autoridad debera expedir el acto administrativo respectivo aprobatorio del

POMCA.

El proceso de gobernanza hidrica analizado est4 integrado por un total de 19 actores
los que integran el Consejo de Cuenca, representando diez sectores: academia (una uni-
versidad); comunidades (una de afrodescendientes); gremios de campesinos (uno); gremios
empresariales (tres); usuarios y empresas de servicios publicos (dos); ONG ambientales (tres);
juntas de accién comunal (dos); municipios con jurisdiccién en la cuenca (tres); departa-
mentos con jurisdiccion en la cuenca (uno) y; otros actores (tres) (Cpa Ingenieria s.a.s, 2015,
pp.55-56). Ademas, existen dos actores relevantes vinculados al proceso de gobernanza pero
que no son miembros del Consejo, las autoridades ambientales descritas en el parrafo ante-
rior y la cpa.

Del mapa de actores elaborado en la investigacién con base en dos criterios —inciden-
cia y representacion— se obtuvieron los siguientes hallazgos. Existen actores externos que

no hacen parte del Consejo y que tienen una gran incidencia en asuntos hidricos; se destaca

? El romca del rio Aburra fue aprobado el 16 de noviembre de 2018 por medio de 1a Resolucion de la Comision Conjunta.

10 Articulo 6 y 43 del Decreto 1640 de 2012, compilado por el Decreto 1076 de 2015.
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que ninguna de las universidades integrantes del conocido G8" hace parte del Consejo; son
relevantes los actores sociales, en especial las juntas de accion comunal y las ONG, que sin
contar con los recursos financieros suficientes brindan grandes aportes al proceso; falta un
enfoque diferencial preestablecido que permita desarrollar de manera planificada y progre-
siva acciones afirmativas para la inclusion de actores en situacion de vulnerabilidad.

En el analisis de la informacién generada por el Consejo de Cuenca se identifico la
solicitud que en esta instancia de participacion realizé el Ministerio de Ambiente y De-
sarrollo Sostenible para incluir nuevos miembros en el Consejo, hecho que evidencia una
posible subrepresentacion. La solicitud fue desestimada por el Ministerio, de conformidad
con las actas e informes del Consejo de Cuenca y en los siguientes términos: “la falencia
procede precisamente de los mismos actores al no responder a la convocatoria” por ello se
considera improcedente “que de manera extemporanea se les convoque a realizar el proceso
de seleccion, definicidon y vinculacidn al Consejo, tras dos o tres meses de su conformacion”
(Consejo de Cuenca del Rio Aburra, 2016, p. 7). Este ultimo aspecto es determinante, pues
responde a un formalismo excesivo que restringe los procesos de gobernanza y visibiliza la
comprension generalizada de la participacion como un deber més que un derecho por parte
las autoridades publicas.

El cuarto elemento es la cuenca hidrosocial. Representa el contexto socio-ecologico del
agua y reconoce los procesos hidrolégicos como moldeados por las actividades e instituciones
humanas (Larsimont, 2014, p. 4). Los estudios técnicos realizados durante el proceso de actua-
lizacién del pomca confirman la complejidad del territorio; en ese sentido se destaca respecto
del estado ambiental en la cuenca del rio Aburra: la dependencia hidrica de otras cuencas, la
ilegalidad en el uso del agua, el alto vertimiento de aguas residuales no tratadas y la alta reduc-
cion del drea ocupada en cobertura boscosa nativa (cpa Ingenieria s.A.s., 2017b, p. 51).

La dinamica social en la cuenca también es compleja. El diagnostico técnico sefiala
que para el periodo 1985-2016 la poblacion de la cuenca aumenté en un 68,7 %, pasando de
2.268 131 personas en 1985 a 3.827 419 habitantes como poblacion estimada en el territorio
de la cuenca para el ano 2016. Durante el periodo 2011-2015 el Valle de Aburra recibié un
total de 96 570 personas en situacion de desplazamiento forzado (cpa Ingenieria s.A.s., 2017c,
pp. 17-18). Un aspecto para destacar es el mantenimiento de los acueductos comunitarios.
En total, los estudios técnicos identificaron 192 acueductos (cpa Ingenieria s.A.s., 2017c, p.
131), los cuales reflejan la identidad cultural y las reivindicaciones por la autogestion y la
valoracién del agua como un bien comun y un derecho humano.

I Universidades: eafit, Universidad Pontificia Bolivariana, ces, Universidad Nacional de Colombia sede Medellin, Uni-
versidad de Medellin, Universidad de Antioquia, Universidad Lasallista y E1a
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Toda vez que los estudios técnicos desarrollados en el periodo de investigacién no ana-
lizaron los nexos entre la pobreza y la contaminacion, y como tampoco se evalu6 el servicio
publico de saneamiento, fueron esenciales los aportes de los participantes en la investigacion
para comprender la dindamica de la cuenca.

En las entrevistas un comun denominador fueron las expresiones “letrina”, “cafio”
y “alcantarillado” para describir el estado de la cuenca del rio Aburra. También fue facil
identificar las causas de la contaminacién historica de la cuenca, sintetizadas por Javier
Marquez en “la ocupacidn del territorio contra el rio y contra el agua; las quebradas han sido
sepultadas por el cemento y usadas como cloacas” (Marquez, comunicacion personal, 2017).
Los motivos de ese tipo de ocupacion también son referidos por algunos participantes en-
trevistados: la falta de identidad, el desconocimiento, los egos y la ambicion. Otros también
seflalan que el principal factor es la llegada tardia de la legislacién que protege el ambiente.
En suma, como lo menciona el profesor German Valencia:

Cuando hablamos de la cuenca basica del rio de Medellin hablamos del uso que le
damos de vertimiento de aguas sucias, contaminadas; y la utilizacion del agua limpia es
muy escasa, solamente se da en las fuentes que no estan contaminadas, es sobre ese rio

contaminado en el que se proyecta y piensa (Valencia, comunicacién personal, 2017).

El panorama es claro. Existe una enorme degradacion ambiental derivada de un mo-
delo de desarrollo que ha integrado en el ultimo siglo al patrimonio natural, primero, como
materia prima inagotable y, segundo, como un componente casi incompatible con las zonas
urbanas. Esto se refleja en acciones como la canalizacion de las quebradas (microcuencas)
y la gran cantidad de vertimientos (legales e ilegales) que recibe la cuenca del rio Aburra.

Al considerar el ciclo hidrosocial, y al cuestionamos sobre el vinculo entre ordenacion
y manejo de cuencas y pobreza y desigualdad, encontramos que hay claridad cuando se
estudian las desigualdades en el acceso al agua en contextos urbanos, en los cuales el incum-
plimiento y la invisibilizacién se configuran en el presente, por ejemplo: en la desconexion
y en la deficiente calidad del agua, en un contexto y momento dados (Lopez, 2015, p. 51).
Pero, en la ordenacion y manejo de cuencas las acciones se orientan mas hacia el futuro:
conservacion y la proteccion de los ecosistemas hidricos. En ese sentido, es igual de impor-
tante estudiar como las comunidades en condicion de vulnerabilidad por causas sociales
(violencia, pobreza, etc.) se vinculan tanto negativamente, por sufrir efectos adversos, como
positivamente, por desarrollar acciones a favor de los ecosistemas hidricos. Ante un reto de
tal magnitud, los esquemas de proteccion juridica, especialmente la ordenacién y manejo de
cuenca, deben ampliar su alcance y rigurosidad. Se requiere entonces de cambios estructu-
rales, participativos e incluyentes, que valoren el rio como un fin en si mismo y no como un
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medio, como un ecosistema esencial por el cual se pueden generar procesos de integracion

social y econémica.

El quinto y ultimo elemento es el Consejo de Cuenca del Rio Aburra. Durante el periodo
de investigacion (2015-2017) el Consejo realizé ocho encuentros, cinco de ellos integrados en
los informes de la empresa cpaA y tres recorridos en la cuenca alta, baja y media. Ademas de
ello, formularon el reglamento interno y el plan de trabajo del Consejo.

El Consejo de Cuenca del rio Aburra, en el marco de sus deberes, elabor6é dos instru-
mentos de planeacion base: el plan de accidon y el reglamento. En el plan de accion se estable-
cen una serie de proyectos relacionados con la capacitacion de los consejeros de cuenca, la
adquisicion de equipos, materiales, un vehiculo y de una oficina. También se proyectd en el
plan el desarrollo de encuentros con otros consejos de cuencas para intercambiar experien-
cias. Por su parte, el reglamento describe la misién, visién y principios de funcionamiento
del consejo, asi como su estructura organizativa. Esta ultima es muy relevante ya que esta-
blece los roles principales, presidente (a) y secretario (a) y sus funciones. También se define la
manera como se desarrollaran las sesiones del consejo y se sientan las bases para garantizar
la operatividad y sostenibilidad del Consejo de Cuenca.

Desde la experiencia de algunos de los miembros del Consejo se encuentra que en su
generalidad coincide con la importancia del mismo, con la necesidad de contar y fortalecer
estos escenarios, con la posibilidad de que se conviertan en un 6rgano integrador y arti-
culador que ademads de controlar y vigilar la formulacién como la ejecucion de los pomca,
desarrolle propuestas para la transformacién de las cuencas por medio la promocioén y con-

solidacion de una nueva conciencia publica en torno a su manejo y conservacion.

También la mayoria considera que el Consejo no cumplié con sus objetivos, por dos
motivos principales: el primero relacionado con la falta formacién y capacitacion de los
consejeros en asuntos de participacién ambiental, que algunos, resumen en falta de empo-
deramiento y por consiguiente de direccionamiento y liderazgo; el segundo relacionado con
la gestion desarrollada por la empresa cpa y las autoridades ambientales respecto al apoyo
al Consejo de Cuenca. En ese sentido, algunos miembros manifiestan que se sintieron ins-
trumentalizados, desinformados y relegados como instancia de participacion, pues sefialan
de manera reiterada que con el Consejo simplemente se cumplidé con un requisito juridico,
como lo manifiesta el representante de las Juntas de Accion Comunal: “En nuestro altimo
encuentro llegamos a la conclusion en el Consejo que la autoridad ambiental, la comision
conjunta no tuvo en cuenta al Consejo, simplemente éramos convidados de piedra y final-
mente las actas que hicimos no fueron tenidas en cuentas porque habia que radicarlas, es
decir, nuestros encuentros no fueron validos” (Representante Juntas de Accion Comunal,
comunicacion personal, 2017)
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Las anteriores reflexiones visibilizan la complejidad del proceso y las consecuencias de
los vacios normativos descritos en los apartados anteriores, especialmente en torno al finan-
ciamiento y claridad del alcance e incidencia del consejo en el ordenamiento y manejo de la
cuenca. También debe valorarse la necesidad de procesos educativos y de capacitacion como
un aspecto fundamental para la construccion de una cultura de la participacion.

4.6. Derecho humano al agua

En esta investigacion se busca vincular el derecho humano al agua con la gobernanza hidrica
en la gestion de cuencas hidrograficas, pasando el eje de discusion a la conservacion de las
fuentes hidricas, la restauracion de las cuencas y caudales, el control de la contaminacion,
desde una visidon a mediano y largo plazo. Esto implica transcender el enfoque tradicional,
una necesidad que se refleja, por ejemplo, en el Informe sobre el derecho humano al agua
elaborado por la Federacion Iberoamericana de Ombudsman (FI10):

La eficacia del derecho humano al agua involucra no sélo cuestiones estrictamente
de disponibilidad, calidad y accesibilidad del recurso para la satisfaccién de las necesi-
dades basicas, sino que se ve afectada por una serie de factores que rebasan el ambito de
los derechos, y que deben atenderse para poder alcanzar la soberania hidrica: a) la conta-
minacion, comercializacion y apropiacion privada de los recursos hidricos frente a su
concepcidon como bien comun, b) los conflictos por las fuentes transfronterizas, c) su
valor geoestratégico, d) su dimension cultural, e) la conservacidn de los ecosistemas, f)
la gestién econOdmica y técnica de los sistemas de suministro, o g) la implementacion de
nuevas tecnologias para su explotacion, distribucion y tratamiento (FIO, 2015, p. 30).

Para el desarrollo de esta seccion fueron planteadas tres preguntas a los participantes
en la investigacion. A la primera, jconsidera que existe alguna vinculacion entre la gober-
nanza hidrica y el derecho humano al agua?, todos los consultados respondieron que si,
algunos detallaron que es dificil transcender el enfoque actual de la gobernanza basado en
el modelo neoliberal y por tanto lejano del agua como un bien comun, pero si se integran
nuevos principios y enfoques que orienten y contribuyan a una democracia verdadera, si

pueden existir esas relaciones entre la gobernanza y el derecho al agua.

En relacion con la segunda pregunta, jconsidera que el derecho humano al agua es re-
conocido y garantizado en la Cuenca del Rio Aburrd?, la mayoria respondi6 de forma nega-
tiva, pero con diversas justificaciones. Se destacan las que manifiestan que no era necesario
discutirlo, porque el rio Aburra o Medellin no provee agua potable en cantidades significati-
vas, y las que sefialan que es imposible garantizar este derecho por ser un imposible técnico
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y financiero. Todos los consultados tomaron con asombro esta pregunta, sefialando que era

muy interesante y que no habian reflexionado sobre este tema tan importante.

La tercera y ultima pregunta fue la siguiente: ;jexisten barreras'? para garantizar el
derecho humano al agua en el Consejo de Cuenca y los procesos de gobernanza hidrica en
la cuenca del rio Aburrd? La mayoria de los entrevistados interpreto las barreras como pro-
blemas y en ese sentido coinciden en seis: 1. Falta de presupuesto; 2. Vacios juridicos; 3. No
participacion de actores relevantes; 4. Deficiencias en el acceso y gestion de la informacion;
5. Falta de deliberacion en la toma decisiones y 6. Necesidad de un mayor empoderamiento
de todos los miembros del Consejo y de las autoridades publicas en asuntos de participacion.

Teniendo como base lo antes planteado es posible afirmar que en el proceso de go-
bernanza hidrica desarrollado desde el Consejo de Cuenca en el marco de la ordenacion y
manejo de la cuenca del rio Aburrd existieron diversas barreras que impidieron la garantia
efectiva del derecho humano al agua. En cada uno de los criterios expuestos se presentaron
deficiencias que reflejan la necesidad de valorar y replantear varios aspectos de los consejos
de cuenca, entre ellos: contar con mayor autonomia y financiamiento, que transciendan la
fase de formulacidn y contribuyan al desarrollo de actividades de seguimiento y evaluacion
de los pOoMCA; generar mecanismos alternativos de control social de la gestion de la Comision
Conjunta y el propio Consejo de Cuenca, figuras como los observatorios y las veedurias
deben ser valoradas; crear una estrategia para el fortalecimiento de la cultura de la partici-
pacion, de manera que los sectores juveniles, comunitarios y activistas sean integrados y se

sientan parte de estos procesos.

4.7. Conclusiones

Los procesos de gobernanza del agua desde el enfoque propuesto deben ser analizados en su
integralidad, desde su disefio y conformacion hasta la toma de decisiones y las fases de imple-
mentacion de los planes hidricos. En esta investigacion solo fue posible estudiar el disefio, la
conformacién y algunas actividades del Consejo de Cuenca del Rio Aburrd como instancia
que materializaria la gobernanza del agua en esta zona del pais. En ese sentido los hallazgos
son relevantes y permiten formular una serie de conclusiones, pero no brindan una evaluacion
integral de todo el proceso de gobernanza a nivel nacional, en especial de la fase de implemen-
tacion en la cual es posible determinar el nivel de incidencia efectiva del Consejo.

Los conflictos por el agua, la diversidad cultural y el nivel técnico de la informacion

ambiental deben ser vistos como una oportunidad para transformar los territorios. Esto es

12 Las barreras preestablecidas para analizar el caso de estudio fueron: juridicas, administrativas o de gestion, de infor-

macion, financiamiento, rendicion de cuentas y socioculturales.
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posible si esas complejidades son mediadas por instancias de participacién desarrolladas con
enfoques de derechos humanos y con un marco juridico claro, suficiente y alineado con la
flexibilidad requerida en los procesos de gobernanza. Precisamente el enfoque alternativo
propuesto busca eso: crear marcos de analisis que faciliten la transformacion participativa
de los territorios teniendo como eje central la conservacion del agua.

Existen una serie de aspectos que se consideran fundamentales para la gobernanza
del agua: la reglamentacion de los Consejos de Cuenca debe integrar estandares sobre el
acceso a la informacion, rendicion de cuentas y participacion, esta ultima como un derecho.
El Acuerdo de Escazu sobre derechos de acceso a la informacion, la participacion publica y
la justicia en asuntos ambientales (2018) puede ser la referencia adecuada para ese mejora-
miento, por su contenido normativo y por el procedimiento participativo desarrollado para
su formulacion. Otro aspecto relevante es la deliberacion en la toma de decisiones, inexis-
tente en la gobernanza del agua reconocida en nuestro pais, un requisito esencial para que
se pueda hablar de gobernanza.

Por ultimo, se debe reconocer que los procesos de gobernanza hidrica instituciona-
lizados, verticales y formalistas lejos de contribuir con la prevencidén de los conflictos por
el agua, los potencian. Por ello, ademas de integrar los aspectos antes mencionados, es ne-
cesario desarrollar investigaciones sobre la cultura participativa, sobre la relacion entre la
violencia historica en nuestro pais y la degradacidon de la naturaleza, sobre las visiones del
aguay, en general, realizar estudios aplicados que favorezcan la participacion de los actores,

la interaccion entre las disciplinas y el reconocimiento de la diversidad.
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Cristian Valencia Giraldo

5.1. Introduccion

La aplicacion de las acciones afirmativas en el Estado colombiano ha traido beneficios,
igualdad y proteccion especial para las personas excluidas. El articulo 13 de la Constitu-
cion Politica que consagra el derecho a la igualdad es un postulado que rige la contratacion
estatal y las diferentes normativas que la regulan, en las que se lo concibe como un criterio
a favor de los grupos minoritarios y como una garantia que requiere control permanente y
ratificacion para su efectividad duradera.

En esta investigacion se analiza como la Constitucion Politica ha permeado el régimen
de contratacidn estatal: cual ha sido la efectividad y aplicacion de los principios constitucio-
nales en el sistema contractual publico colombiano.

Para el desarrollo del escrito se llevo a cabo un disefio metodologico estructurado,
el cual parti6 de un paradigma (deductivo aplicado sobre un marco empirico), y tuvo en
consideracion diferentes hipotesis para lograr concretar un enfoque articulado con el pro-
blema objeto de estudio, sintetizado en el desarrollo de la pregunta problematica, de tipo

13 Capitulo de libro derivado del proyecto COD 108 de 2018: “Acciones afirmativas en la contratacion estatal”, financiado por la

Direccion de Investigacion e Innovacion de la Institucion Universitaria de Envigado.



cualitativo-analitico, pero con medicidén de algunos datos de impacto, previa recopilacion

de informacion.

A partir de la Constitucién de 1991, en Colombia se ha trabajado en la implementa-
cion de acciones afirmativas en aras de una igualdad efectiva aplicada en un tiempo, lugar
y con relacion a una grafica estadistica que permita determinar las diferencias y el grado de
desigualdad existente entre grupos poblacionales; se ha identificado, en este sentido, la ne-
cesidad de tomar medidas que permitan un mayor desarrollo de las personas pertenecientes
a los grupos minoritarios.

La contratacion estatal no es ajena a este fendmeno, por lo que el Estado propende por
la creacion y aplicacion de leyes a favor de personas discriminadas, buscando su inclusién
a través de beneficios preferenciales que cumplen una labor social y se adecuan al precepto
constitucional del articulo trece.

Es indispensable analizar si el factor preferencial es realmente lo necesario para una
efectiva inclusidon en la medida en que se conozca si estas poblaciones vulnerables son pro-
tegidas vy, si por la rigidez normativa no se satisface dicha proteccion, cuestionar cual es el
grado de efectividad que se presenta en los procesos contractuales del Estado.

Una medida eficaz en lo publico seria una inclusion primaria que beneficie de manera
adicional desde la ley al contratista que se presente a las licitaciones publicas, con un valor
agregado de puntuaciones y porcentajes.

5.2. La igualdad en el Estado

Para determinar la igualdad se requiere establecer una relaciéon entre dos o mas sujetos u
objetos con caracteristicas en comun logica, partiendo del axioma “igualdad para los iguales
y desigualdad para los desiguales”. Pero esto es una afirmacion ciertamente controvertida,
dado que no hay personas o situaciones exactamente iguales, por eso el juicio de igualdad no
parte de la identidad sino de una igualdad practica y parcial, toda vez que las personas son
iguales en unos aspectos y desiguales en otros.

Estamos ante una forma de igualdad en derechos a través de la utilizacién de las téc-
nicas de la diferenciaciéon y no de la equiparacion que es la técnica para la igualdad ante
la ley que evita la discriminacion y no considera relevantes las diferencias de raza, sexo,
religion, ideologia, etc. Para un trato desigual en el proceso de especificacion desde la
igualdad como diferenciacion, por el contrario las condiciones que distinguen a los colec-
tivos, si son relevantes para una proteccidon especial a través de derechos. En este caso la
igualdad, como especificacion se refiere al estatus personal, al que se afecta la innovacidén
y apertura de horizontes que Bobbio formula (Peces-Barba, 2000, pp. 171).
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El Estado social y democratico de derecho, resultado de la lucha contra la tradicion
milenaria del Estado liberal, gener6 la transformacion del universo juridico y una mejor
forma de cubrir las debilidades estatales respecto del principio de igualdad. En la igualdad
se contienen los principios basicos de la democracia liberal que impone un gobierno deli-
mitado por el &nimo de asegurar y proteger derechos colectivos y derechos individuales. La
igualdad ha de ser real y efectiva y no solo formal o juridica; ha de ser dindmica, sujeta a
los constantes cambios y al surgimiento de nuevas problematicas sociales. En este sentido,
es necesario proyectar no solo la igualdad de todos en tanto que ciudadanos de un mismo
estatuto juridico, si no también otorgar una igualdad de trato.

5.3. Concepto de acciones afirmativas

Muchas teorias que hablan sobre la igualdad desde los aspectos de la religion, la politica, lo
social, la filosofia y lo legal han establecido su definicidén general con unos parametros par-
ticulares; pero lo que ignoran dichas teorias es que para establecer la igualdad se debe tener
en cuenta desde la nacionalidad hasta el nivel socio econdémico de las personas. Asimismo,
es un hecho innegable que la discriminacion o los actos que no son politicamente correctos
han existido y existirdn en la sociedad.

T. E. Holland ha enumerado las distintas variedades de estatus detectables en los sis-
temas juridicos antiguos. Creo que vale la pena repasar la némina: ser varén o mujer,
ser menor, estar sujeto a la patria potestad o ejercerla, ser casado (particularmente ser
mujer casada), ser soltero, padecer defectos mentales, padecer defectos fisicos, pertenecer
a cierto rango, pertenecer a cierta casta, tener cierta posicioén oficial, tener cierta raza,
tener cierto color, ser esclavo, tener cierta posicion, haber sido declarado muerto civil, ser
ilegitimo (en algun sentido relevante), ser hereje, tener nacionalidad extranjera, tener una
nacionalidad considerada hostil a la nacionalidad del pais. A esta nomina se suele agre-
gar ser criminal y estar en bancarrota. Cuando se discute el tema de la discriminacién es
interesante repasar este tipo de antecedentes historicos para advertir hasta qué punto las
discusiones en torno al principio de igualdad y al concepto de igualdad van de la mano de
una notable evolucidn en la historia de la humanidad (Rabossi, 1990, p. 178).

Esto evidencia que tradicionalmente existe un déficit de proteccion de derechos hu-
manos y que es importante reconocer que la sociedad occidental tiene déficits en cuanto a
garantizar la igualdad. Estos factores histéricos de discriminacidén nos permiten hacer una
relacion con los criterios o caracteristicas establecidos en la declaracion universal de los de-

rechos humanos, citados por Rabossi (1990), asi:
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La Declaracion Universal ha sentado la base de la enumeracion estandar de criterios
criticos, que incluye rasgos o condiciones: a) adquiridos naturalmente (raza, color, sexo);
b) condicionados culturalmente idiomas, religién, nacimiento, origen social, posicion
econdémica); ¢) condicionados juridicamente (origen nacional), y d) decididos personal-
mente (opinion politica o de cualquier indole) (p.180).

Al plantear una solucion a la problematica de la discriminacién de estos grupos mino-
ritarios cada Estado ha realizado planes o mecanismos encaminados a la igualdad, pero se
debe tener en cuenta que existe un margen de intervencion efectiva segtin las condiciones
estatales y las medidas de equiparacién a favor de los tradicionalmente afectados, de esto que
sea pertinente abordar cobmo en otros paises se han implementado las denominadas medidas

de discriminacion positiva:

Los proyectos de apoyo a los menos afortunados han ido en aumento alrededor del
mundo. En Estados Unidos de América se conocen como programas de “acciones afir-
mativas”; en India y Reino Unido son llamados “discriminacion positiva”; en Sri Lanka
son parte del modelo de “estandarizacidén”, entre otros. Asimismo, en Israel, China, Aus-
tralia, Brasil, Fiji, Canada, Pakistan y Nueva Zelanda hay grupos preferenciales y cuotas
(Sowell, 2005: 15). En México, desde 2003, hay cuotas de género para los puestos de
elecciéon popular (Lopez Vela, 2016, parr.6).

Asi, en virtud del principio de igualdad se han logrado erradicar grandes factores de
desigualdad o de discriminacién, como en el caso de la esclavitud, y atenuar en otros temas,
como el factor racial o el género femenino. Los criterios o caracteristicas antes citados no
son excluyentes entre si, por lo que una persona puede estar calificada en mas de un criterio
o caracteristica. Por ende, es relevante cuestionarse: ;si entre mas grados de vulnerabilidad o
de caracteristicas coexistentes se adquieren una mayor proteccion o necesidad de aplicacion
de las acciones afirmativas?

El anterior interrogante nos lleva a plantear dos hipotesis: las acciones afirmativas son
iguales para todos los desiguales o entre los mismos desiguales existen factores de desigual-
dad o discriminacién que los obligan a tener una mayor relaciéon en el uso de las acciones
afirmativas. En la busqueda de la tan anhelada igualdad material las acciones afirmativas se
concentran en deshacer estos imaginarios de inferioridad que afectan a un buen numero de
la poblacion, por lo que autoras como Dora Cecilia Saldarriaga Grisales y Andrea Ramirez
Monsalve (2015) afirman que para romper estas limitaciones sociales es necesario realizarlo
desde la subjetividad.

Para que se pueda aplicar el principio de igualdad deben efectuarse dos subprincipios.
El primero de ellos es el de no discriminaciéon que, como se suele decir, es el principio
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negativo de la igualdad, en tanto prohibe diferenciaciones sobre fundamentos irrelevantes,
arbitrarios, o irrazonables. El segundo principio es el de 1a proteccidn, disefiado con el objetivo
de imponer y lograr una igualdad positiva que se obtiene por medio de la discriminacion
activa, mejor conocida como el uso de las acciones afirmativas.

En la legislacion colombiana las acciones afirmativas se confunden con las medidas de
discriminacion positiva. Para no caer en el mismo error, las primeras deben ser consideradas
como el objeto general, es decir: la igualdad material, que consiste en dar por terminado
el trato diferencial; mientras que las segundas (las medidas de discriminacion positiva) se
reconocen a partir de las técnicas utilizadas para brindar beneficios a sujetos especificos y
ofrecer una real igualdad de oportunidades. Para comprender las acciones afirmativas y el
uso que se les debe dar, tomaremos como referente el significado y sentido que les otorga
Ruiz Miguel (1994):

La Discriminacién Inversa, junto con otros fendmenos mas o menos préximos a ella

(Acciones Afirmativas) es una forma de diferenciacion para la igualdad.

Quienes la defienden sostienen que el fin de una sociedad mas igualitaria, considera-
da mas justa, exige politicas que traten desigualmente a quienes son desiguales con objeto
de ayudar a los menos favorecidos y de disminuir las distancias econdmicas, culturales
y sociales entre los miembros de una sociedad. La diferenciaciéon aqui, y en su caso la
discriminacion, produce una desigualdad como medio para conseguir el fin de una situa-

ci6n mas igualitaria o justa (p. 77-83).

No obstante, el abuso de las acciones afirmativas puede implicar un aumento de la bre-
cha de desigualdad que se quiere disminuir. Por este motivo, Parra Dussan (2007) estipula
que: “las acciones afirmativas no deben considerase como un fin en si mismo, sino como un
mecanismo transitorio para reducir las disparidades incrementando de este modo la oportu-
nidad de seleccion de las minorias” (p. 135).

Las acciones afirmativas nunca dejaran de ser un mecanismo en busca de la igualdad,
pero si se convierten en la Unica respuesta, paradgjicamente se estaria generando el efecto
adverso al buscado y creando un ciclo constante entre iguales y desiguales en el que los que
antes eran iguales pasarian a ser desiguales. Un claro ejemplo se presenta en el conflicto
internacional de Israel y Palestina. La solucion que plated las Naciones Unidas fue otor-
gar mediante la Resolucion 181 de 1947 un territorio a la poblacion judia afectada por la
Segunda Guerra Mundial; el territorio se destind en un fragmento del Estado de Palestina,
dividiendo este en dos (Israel y Palestina). Al no establecerse un control o limite a los israe-
litas, estos terminaron otorgandose mas territorio del asignado, generando asi que los que
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no tienen territorio hoy sean los palentinos y estableciendo de nuevo una desigualdad entre
ambos Estados.

Para continuar con la definiciéon de acciones afirmativas, acudiremos a la jurispru-
dencia colombiana, que en la Sentencia C-932 (Corte Constitucional, 2007) sostiene que el
constitucionalismo contemporaneo obliga al Estado a intervenir para evitar que los agentes
publicos o particulares discriminen; y que en determinados casos debera brindar ciertos
beneficios a los que se encuentren en situacion de urgencia manifiesta.

Son muchas personas las que pueden llegar a ser discriminadas por diferentes razones
(por lo econodmico, social, cultural, politico, religioso o racial), y existen circunstancias o
momentos como los conflictos bélicos o las tragedias inesperadas que hacen que las perso-
nas sean discriminadas (desplazados, personas de la tercera edad e indigenas, entre otros, se
han visto obligados a lo largo del tiempo a exigir una igualdad de una u otra forma).

Todos estos grupos se relacionan entre si por un factor comun: el estado de vulnera-
bilidad en el que se encuentran. Dependiendo del grupo al que pertenezcan, su afectacién
o limitacién va a ser diferente, pero no se pueden comparar con los denominados iguales,
por lo que requieren un trato desigual, dirigido a suplir el factor marginal hasta que no sea
necesario el uso de la discriminacion inversa.

5.4. Nacimiento de las acciones afirmativas en la normatividad

El nacimiento a la vida juridica internacional de la accion afirmativa tuvo varios anteceden-
tes historicos relevantes. Se empezo a otorgar igualdad a quienes eran tratados antes como
desiguales, como los afrodescendientes en EEUU y las mujeres en Europa. En Estados Uni-
dos, en los inicios del siglo xx surgen varios movimientos revolucionarios que buscaban la
igualdad de derechos o el uso de la discriminacion inversa en favor de los afrodescendientes,
para mejorar sus condiciones de existencia. En aras de una igualdad material, las enmiendas
decimotercera y decimocuarta de la Constitucion de 1776 y principalmente la denominada
“clausula de igual proteccion” fueron claras medidas que propendieron por la realizacion de
tratos diferenciales para beneficio de esta comunidad en Estados Unidos.

Es esencial hacer unos reconocimientos en este escrito al movimiento racial de EEUU,
puesto que logré dar aplicacion a la discriminacidn inversa y a las acciones afirmativas en
la contratacion publica. Esto se efectuo a través de las Leyes Sin Color, de las cuales resal-
tamos la orden ejecutiva 11246 de 1995 que estipula que las empresas, para formalizar un
contrato con la administracién publica por un monto superior a los 50 000 doélares, deben
cumplir a cabalidad con acciones afirmativas que favorecen la contratacion de trabajadores

pertenecientes a minorias.
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Similar al caso estadounidense se adoptan medidas en el continente europeo, que
hace uso de la discriminacién positiva a partir de las décadas de los sesenta y setenta, que
tenian como propdsito favorecer a grupos sociales tradicionalmente excluidos o desfavo-
recidos, se empezd por establecer medidas a favor de las mujeres como conjunto historica-
mente vulnerado en materias de acceso a la educacion y al campo laboral principalmente
(Vallejo Molina, 2017, p. 156).

Uno de los principales casos de renombre relativos a la inclusion entre hombres y mu-
jeres es el caso Kalanke vs. Marshall en el cual la Comision Europea (1997) sefala que para
una promocién en caso de igualdad de capacidades existe una tendencia a preferir a los
hombres; lo cual afecta a la mujer y fomenta los prejuicios y las ideas estereotipadas sobre
las funciones y capacidades de la mujer. En el caso colombiano, la Ley 1257 de 2008 apunta
a sensibilizacidn, prevencion y sancion de conductas de violencia contra las mujeres y gene-
rando medidas antidiscriminatorias tendientes a reducir las desigualdades existentes en la
vida social.

Estas medidas encaminadas a una igualdad de género entre hombres y mujeres, en
cuestiones laborales, sociales, econdmicas, entre otras, hoy en dia son conocidas como leyes

de paridad de género.

Internacionalmente, los paises que han aplicado correctamente las acciones afirmati-
vas han logrado atenuar problemas sociales, raciales, econdémicos y socioculturales, gene-
rando asi un incremento considerable en la calidad de vida de sus ciudadanos.

5.5. Acciones afirmativas en la normatividad colombiana

Los derechos logrados en el extranjero trascienden a Colombia por medio de la Constitucion
de 1991 en la que se establecen dos nuevos aspectos fundamentales

La incidencia del Estado social de derecho en la organizacion sociopolitica puede ser
descrita esquematicamente desde dos puntos de vista: cuantitativo y cualitativo. Lo pri-
mero suele tratarse bajo el tema del Estado bienestar (welfare State, stato del benessere,
L’Etat Providence) y lo segundo bajo el tema de Estado constitucional democratico [...].
Desde este punto de vista el Estado social puede ser definido como el Estado que garanti-
za estandares minimos de salario, alimentacion, salud, habitacién, educacion, asegurado
para todos los ciudadanos, bajo la idea de derecho y no simplemente de caridad (Corte
Constitucional, Sentencia T-410, 1992).

Es el principio de la igualdad, materializado por medio de las acciones afirmativas,
que son los mecanismos de proteccion para la poblacion vulnerable. Sobre el principio de
igualdad podemos tomar la definicién dada por Rabossi (1990): “En todos los aspectos
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relevantes los seres humanos deben ser considerados y tratados de igual manera, es de-
cir, de una manera uniforme e idéntica, a menos que haya una razon suficiente para no
hacerlo” (p. 176).

Esta definicién, como es de esperar, genera una serie de preguntas. /Cual es el valor re-
levante para hacer efectiva la discriminacién?, ;como se logra esta discriminacion sin afectar
el principio de igualdad?, jse aplica mas en casos concretos o en generales? Para responderlas
debemos acogernos a un valor subjetivo territorial, ya que es muy dificil establecer criterios
diferenciales de manera universal. Esto nos lleva a concluir que el principio de igualdad esta
encaminado hacer el reconocimiento de un trato diferencial entre los seres humanos; siem-
pre y cuando sea justificado de una manera proporcionalmente aceptable, generando asi la

necesidad de las acciones afirmativas.

Con relacion a lo anterior, segin la espainola Maria Josefa Ridaura Martinez (2005) las
constituciones de un Estado social y democratico de derecho no pueden impedir los tratos
desiguales, pues incluso vienen exigidos en estos tipos de Estado; lo que se tiene que prohibir
es una desigualdad artificiosa o injustificada, carente de fundamentacion objetiva, irracio-
nal, por lo que las aplicaciones de las normas se deben regir por el test de igualdad.

En Colombia, se ha logrado dar una proteccion juridica por medio de la discrimina-
ci6n positiva a diferentes grupos vulnerables o vulnerados. Como ejemplo de esto tenemos el
beneficio otorgado a las mujeres, quienes se pensionan cinco afios antes que los hombres: la
Ley 100 (Congreso de la Republica, 1993a) determiné que la mujer se pensiona a los 55 afios
y el hombre a los 60 afios. A partir de 2014 la mujer se pensiona a los 57 afios y el hombre a
los 62 anos. Esta ley fue ratificada o declarada exequible con la Sentencia C-410 de 1994 en
la cual el procurador de la Nacién manifesto lo siguiente

En ocasiones se dispensa un trato mas favorable a determinado grupo de la poblaciéon
“en virtud de la necesidad reconocida constitucionalmente de ‘enderezar las cargas’ o
promover las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva, cuando lo anterior
ocurre, estamos en presencia de las ‘discriminacién positiva’ mecanismo establecido, de
conformidad con la actual Constitucion, para proteger y apoyar especialmente a perso-
nas y grupos tradicionalmente discriminados o marginados de los beneficios de la vida

en comunidad (Corte Constitucional, Sentencia C-410, 1994).

A partir de este momento se mencionaran varias leyes y sentencias, en las que se otor-
ga una proteccién e igualdad a poblaciones que estan en constante vulnerabilidad. La pri-
mera es una norma dirigida a las mujeres que viven en zonas rurales, la Ley 731 (Congreso
de la Republica, 2002), que busca hacer efectiva la equidad entre los hombres y las mujeres
habitantes de zonas rurales. Esta ley se basa en cinco puntos. 1. La participacion de las mu-
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jeres en los fondos de financiamiento destinados al sector rural. 2. La filiacion al sistema de
seguridad social. 3. La educacion, capacitacion y recreacion. 4.La inclusion de las mujeres
en puestos publicos. 5. Los beneficios otorgados a las mujeres a través de la reforma agraria.

La proteccién de las familias monoparentales ha sido un punto débil de la sociedad.
Este fuel motivo por el cual se cred la Ley 82 (Congreso de la Republica, 1993b), que esta-
blece unas garantias para las madres cabeza de familia y, por el que, a través de la Sentencia
T-353 (Corte Constitucional, 2010), se extiende esta proteccion a los padres cabeza de fami-
lia, logrando asi una igualdad.

Las comunidades afrodescendientes también se han visto protegidas por las acciones
afirmativas mediante la Ley 70 (Congreso de la Republica, 1993c) que otorga el derecho de
propiedad colectiva sobre terrenos baldios ocupados en los rios de la cuenca del Pacifico.

Una de las leyes més sonadas, y que se cre6 con mayor necesidad, fue la Ley 1448
(Congreso de la Republica, 2011a), mejor conocida como la ley de victimas, en la que se esta-
blecen unos niveles altos de proteccion en salud, educacion, trabajo y vivienda para propiciar
bienestar social y calidad de vida a las victimas del conflicto armado en Colombia.

Una vez hecho el andlisis de qué son y como funcionan las acciones afirmativas se
debe comprender como funciona la contratacidon estatal en Colombia, ya que es el meca-
nismo mediante el cual el Estado suple o satisface sus necesidades y cumple con sus fines
esenciales.

La contratacion estd dividida en tres momentos o fases. Una etapa conocida como
precontractual en la cual se realiza un pliego de condiciones con todos los parametros, exi-
gencias, puntajes y demds necesidades que se deban tener en cuenta para satisfacer en su
totalidad la necesidad. En esta etapa se llama al oferente que hubiese obtenido el mayor
puntaje durante el proceso de seleccién o hubiese ofrecido el menor costo del contrato.

La etapa siguiente es el perfeccionamiento del contrato o etapa contractual, mediante
la cual se eleva a escrito lo establecido en el pliego de condiciones, sefialando las clausulas
aplicables a cada modalidad de contratacidn, incluidas las razones por las que se termina
el contrato de manera anticipada y sus respectivas sanciones econémicas, disciplinarias y
penales, segin lo sefialado en las diferentes normativas relacionadas con la contratacion
estatal, como la Ley 1474 (Congreso de la Republica, 2011b). Durante esta etapa el ente con-
tratante tiene la responsabilidad de supervisar, vigilar y controlar que se cumpla a cabalidad
lo establecido en el contrato.

Por ultimo se entra a la etapa pos contractual en la que se analiza si hubo un incum-
plimiento, y de no haberse dado tal incumplimiento se procede a la liquidacion del contrato
o hacer uso de las polizas de ser necesario.
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En la contratacidn estatal existen unos principios generales que la rigen. Por una parte
estan los principios constitucionales que se establecen en los articulos 1, 23, 29, 209, de la
carta magna colombiana. Por otra parte estan los principios generales del derecho adminis-
trativo que se encuentran en la Leyl437, art. 3 (Congreso de la Republica, 2011c), en el que se
consagra el debido proceso, la igualdad, la imparcialidad, la buena fe, la moralidad, la par-
ticipacion, la responsabilidad, la transparencia, la publicidad, la coordinacion, la eficacia,
la economia y la celeridad. Por ultimo, estan los principios legales de la Ley 80 (Congreso
de la Republica, 1993d), que es la que regula todo el tema de la contratacion y establece las
diferentes modalidades para contratar (licitacion publica, seleccidén abreviada, concurso de

méritos y contratacion directa).

Esta ley destinada a las entidades, los servidores y los servicios publicos establece unos
principios que no solo aplican en Colombia, sino en toda Latinoamérica, como se afirma en
el texto de Carlos Mauricio Mantilla-Pallares (2014). “Sin embargo, algunas legislaciones la-
tinoamericanas han regulado expresamente tres principios que rigen la contratacion estatal,
estos son: transparencia, economia y responsabilidad” (p. 143).

El mecanismo de la contratacion estatal regulado por la Ley80 de 1993 consagra tres
principios fundamentales: transparencia, economia y responsabilidad.

A)  Respecto del principio de transparencia acogemos la definiciéon dada por Man-
tilla-Pallares (2014):

El principio de transparencia es el deber ser de la contratacion, que se orienta en
la seleccion objetiva atendiendo al interés general, y se fundamenta en: la igualdad de
oportunidades de los proponentes; la publicidad de todos los procedimientos y actos del
proceso de Contratacidon que, por regla general, se realizaran por convocatoria publica,
salvo las excepciones legales; el respeto por los procedimientos: cumplir con la ritualidad
de las modalidades de seleccion, dar a conocer y controvertir los actos de la entidad y

tener reglas claras precisas, completas y objetivas (p. 144).

B) Siguiendo con las definiciones dadas por Mantilla-Pallares (2014), el principio
de economia es el “que limita los procedimientos y etapas a los estrictamente necesarios
para asegurar la seleccion objetiva de la propuesta mas favorable” (p. 146).

C) También el principio de responsabilidad es definido por Mantilla-Pallares
(2014) como aquel “que obliga a los servidores publicos a buscar el cumplimiento de los
fines de la contratacion, a vigilar la correcta ejecucion del objeto contratado y a proteger
los derechos” (p. 146).

La aplicacidn de estos principios de la Ley 80 tiene la finalidad de hacer una seleccion
objetiva, que consiste en la escogencia de la oferta mas favorable para la entidad, lo cual
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elimina toda motivacion subjetiva. Para esto se deben seguir factores determinantes, reali-
zando un pliego de condiciones detallado, claro y concreto. Lo que se busca, la esencia de la
contratacion estatal es el cumplimiento de los fines del Estado.

Esto significa que, con indiferencia del mecanismo utilizado para la contratacion (lici-
tacion, concurso de méritos, contratacion directa, minima cuantia o menor cuantia), siem-
pre esta obligada la entidad contratante a respetar los principios de transparencia, economia
y responsabilidad como criterios que permiten hacer una escogencia objetiva del contratista
que haga la mejor propuesta, teniendo en cuenta: cumplimiento, organizacion, tecnologia,
planeacién, experiencia, plazo y precio, entre otros. El acatamiento de los mencionados
principios permite una adjudicacidon motivada resultante del analisis hecho por la entidad
sobre la relacion entre la propuesta elegida y el pliego de condiciones previamente disenado.

En relacién con lo anterior se puede pensar que lo que mas dificulta la aplicacion de las
acciones afirmativas es el principio de la economia; por lo que el Estado debe buscar la ma-
yor relacion costo-beneficio. Por su parte, el principio de transparencia evita que los pliegos
de condiciones se puedan modificar posteriormente e impide en su totalidad agregar puntos
adicionales. Por ser publica, se permite la presentacion de cualquier oferente, lo que no faci-
lita el trabajo del contratista que aplica las acciones afirmativas y dificulta la participacion
en igualdad de condiciones.

Lo anterior genera que no se pueda hacer una discriminacion positiva o inversa, pues
esta igualdad se toma como una discriminacion negativa, ya que todos los oferentes son
considerados iguales en el pliego de condiciones y no hay una razén aceptada o justificada
para no ser asi, por lo que si se aplican las acciones es con posterioridad y de manera rogada
ante un juez. Para que se puedan aplicar las acciones afirmativas de manera correcta se debe
hacer de una manera general y previa, debido a que el contratista no tendria por qué saber
que con posterioridad un oferente esté cobijado o beneficiado para realizar esta inclusion.

Para comprender la aplicacion en Colombia de las acciones afirmativas en la contra-
tacion estatal se deben tener claros los tipos y las caracteristicas de la discriminacion, para
lo cual se tomard la clasificacion que establece Parra Dussan (2007). Este explica que la
discriminacion directa es la que se encuentra contenida en una norma juridica y la discrimi-
nacién indirecta es la que se expresa mediante la aplicacidn o interpretacion del derecho. La
discriminacion es activa por dar un trato diferente injusto, y pasiva cuando se omite o des-
conoce la necesidad de hacer una diferenciacidén en un caso particular o ante una situacion
de desigualdad en contra de grupos minoritarios.

Establecido lo anterior, se tomaran como punto de partida y de enfoque todos los tipos

o formas de discriminacion, excepto la discriminacion activa, ya que esta en su desarrollo
establece que la diferencia de trato marca un cambio en el apoyo o equiparacidn al vulnera-
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do permitiendo convertir esta diferenciacion en algo positivo. La discriminacion directa es
un derecho otorgado y un reconocimiento a determinado grupo; la discriminacion indirecta
es la real aplicacion, eficiencia y proteccion de esos derechos adquiridos por esos grupos
discriminados y, por ultimo, la discriminacién pasiva es la omision, por carencia de una
norma, por su inaplicabilidad o ineficacia para favorecer una minoria, como ocurre con los
expresidiarios, los cuales sufren una discriminacion por parte de la sociedad y no hay nin-
gun tipo de mecanismos que la reduzcan.

Continuando con el analisis que hace Parra Dussan (2007), acudiremos a su clasifi-
cacion sobre los factores para comprender las acciones afirmativas, en la cual enumera dos
de manera textual, pero podemos deducir un tercero a lo largo del escrito. Se plantean, en-
tonces, factores estadisticos, cronologicos y territoriales, de los que ofreceremos la siguiente

profundizacion:

A)  Estadistico: se fundamenta en la discriminacion entre desiguales con iguales,
para estipular asi una brecha discriminatoria a través de mecanismos objetivos y marcar

quiénes son minoria.

B) Cronoldgico: las acciones afirmativas son de caracter transitorio y estan delimi-

tadas en el tiempo.

@) Territorial: segun el contexto social del Estado, las politicas de acciones afirma-
tivas estaran sometidas, para su justificacion, a la opinion publica de la sociedad. (Este

factor no lo menciona textualmente Parra Dussan).

Para encontrarle més sentido a este factor del territorio, nos remitimos a Saldarriaga
Grisales y Ramirez Monsalve (2015) quienes, citando el blog La Silla Vacia del profesor
Uprimy, expresan que en la implementacién de las acciones afirmativas el ciudadano no
puede ser tomado a la ligera, pues no cualquier medida es véalida o aceptada y si estan mal
disefiadas pueden llegar a reforzar estereotipos y estigmas sociales y a incrementar mas la
desigualdad, lo que conllevaria una afectacion del orden social de manera subjetiva.

Estos factores adquieren relevancia en la contratacidén estatal colombiana, como lo
analizaremos a continuacion, partiendo del criterio dado en la Sentencia C-932 de 2007, en
la cual la Corte establecio:

I) la discriminacion positiva debe ser transitoria; II) son medidas para corregir
tratos discriminatorios, por lo que consagran tratos desiguales pero con justificacion
constitucional que intenta terminar con situaciones historicas, culturales o sociales de
trato discriminatorio IIT) son medidas de grupo que deben ser autorizadas por la Ley o

actos administrativos, dependiendo de una situacién concreta; IV) debe haber escasez de
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bienes o servicios deben ser disefladas para favorecer a un grupo de personas por lo que
no pueden ser abiertas. (Corte Constitucional, C-932, 2007).

En el factor de la temporalidad encontramos la primera problematica sobre el uso de
normas que permitan la inclusion de las acciones afirmativas, ya que estas no tienen estable-
cido el tiempo de duracién. Al incumplir con este factor no se pueden establecer conductas
activas de manera practica y eficaz por parte del Estado, fuera de las faltas de garantia frente
a la duracion o estabilidad de los grupos minoritarios en el trabajo, ya que no tienen una

claridad sobre la permanencia, después de concedida la contratacion.

Hay, por otra parte, un riesgo latente de desigualdad. Se ven casos en los que se genera
una alteracién en la esencia de las acciones afirmativas, y se consagra un fenémeno que no
genera igualdad, pues grupos que antes eran minoritarios pasan a estar, con el respaldo del
Estado, por encima de los que antes eran denominados iguales.

Uno de los casos mas impactantes de un beneficiario de una accién afirmativa sin
limitantes en la aplicacion es el de Israel. La proteccidon internacional que le fue dada como
retribucidn terminé siendo una de las causales que originaron su conflicto con Palestina,
porque Israel se atribuy6 luego un territorio que no le pertenecia.

Una investigacion realizada por Ledn y Holguin (citada en Ridaura Martinez, 2005).
muestra que Colombia y Argentina tienen un mayor avance en el ambito juridico y jurispru-
dencial con relacion a las acciones afirmativas, pero carecen de una discusion académica so-
bre el asunto, y falta conciencia en la mayoria de los grupos beneficiados sobre los derechos
obtenidos en la constitucion politica.

La accion afirmativa debe tener una justificacion constitucional a partir de la cual se
fundamente historica, cultural y socialmente el trato discriminatorio. Esto tiene una rela-
cion con los factores de tiempo, lugar y andlisis estadistico de los que hablamos anterior-
mente, y se puede aplicar en el medio de la contratacion estatal con base en los articulos
constitucionales 1 y 13, ademads en la normativa y la jurisprudencia que la establece como

una discriminacion positiva y razonable en aras de una igualdad material.

Las discriminaciones positivas son medidas de grupo que deben ser autorizadas por la
ley o los actos administrativos, dependiendo de una situacion concreta. En esta caracteristi-
ca realmente se imposibilita la aplicacion correcta, ya que el oferente no tiene forma de saber
antes de hacer la oferta si en esta se va a presentar un oferente beneficiado por la aplicacion
de las acciones afirmativas, por lo que siguen los criterios generales establecidos por el De-
creto 1082 de 2015. Esto porque, al no ser una condicién que se premie sino un criterio de
aplicacion normativa de desempate, no se presenta realmente un estimulo al oferente para
que tenga en cuenta implementar medidas de acciones afirmativas al realizar su oferta.
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Si se sigue aplicando la discriminacién positiva de manera subjetiva, puede compro-
meterse su efectividad. La entidad deberia establecer de manera previa el criterio de discri-
minacion positiva en el pliego de condiciones. En el caso contrario, las acciones afirmativas
se aplicarian de manera rogada ante un juez; y ante la saturacion de procesos que se presenta
en los juzgados colombianos, la adjudicacion del contrato ya se habria llevado a cabo y solo
quedaria un precedente a futuro.

Se presentan en situaciones de escasez de bienes o servicios cuando determinados
grupos tienen facilidad para acceder a ellos y se desprotege a los grupos marginales que no
tienen el acceso. Este numeral da respuesta a una de las primeras problematicas establecidas,
y es que en el caso colombiano la desigualdad no es igualitaria, sino que tiene rangos de prio-
ridad, dado que no se reconoce como criterio de validacion sino que aparece como criterio

de desempate en los procesos contractuales.

En la Sentencia que hemos analizado (la C-932 de 2007), el Departamento Nacional
de Planeacion refiere en su intervencidn otra caracteristica digna de estudio: la accion afir-
mativa debe ser razonable y proporcional. De esto se deduce que a mayor afectacion o dis-
criminacion demostrada en los esquemas estadisticos comparativos y en el factor local que
justifiquen aplicar la discriminacion inversa, es razonable una mayor proteccion y, en este

caso, una mayor aplicacidén o prevalencia normativa en la contratacion estatal.

5.6. Las acciones afirmativas en la contratacion estatal

En el Estado colombiano hay muchos grupos que presentan discriminacién y deben ser co-

bijados por las acciones afirmativas, entre los cuales encontramos:

Las personas en situacion de discapacidad: este grupo ha sido incluido en la contrata-
cion estatal mediante acciones afirmativas. El primer precedente en Colombia es la Ley 361
(Congreso de la Republica, 1997) que en su articulo 24 establece una prelacion a los particu-
lares que generen una inclusién de personal en estado de discapacidad equivalente al 10% de
su nomina total, con un lapso igual al de la contratacidon. Se generaba una dificultad para su
efectividad, ya que el contratista al seguir el sentido literal de lo establecido en el pliego de
condiciones si mucho daba aplicacion a la accidén afirmativa en caso de empate; hecho que
no le proporcionaba ningun beneficio, pues se incrementaban sus costos por ese empate, y
resultaba mas rentable deducir ese tipo de costos en la oferta inicial.

Se intenta solucionar esta problematica con la Ley Estatutaria 1618 (Congreso de la
Republica, 2013a), que en el articulo 5 establece que las entidades publicas en todos sus or-
denes son responsables de una inclusidn real y efectiva de las personas con discapacidad, ga-
rantizando que todas las politicas, planes y programas garanticen el ejercicio total y efectivo

Aplicacion y eficacia de las acciones afirmativas en la contratacion estatal

133



134

de sus derechos. Esta ley estatutaria tenia la finalidad de reducir los gastos al contratista por
la inclusion de las personas con discapacidad; pero realmente no era efectiva para el Estado
por el costo, ni beneficiosa para el contratista porque se requiere mas tiempo y tramites para
ser efectivas estas coberturas otorgadas por el estado.

Posteriormente entra en vigencia el Decreto 1082 de 2015 el cual establece en el arti-
culo 2.2.1.1.2.2.9 los factores de desempate. En caso de empate en el puntaje total de dos o
mas ofertas, la entidad estatal escogera el oferente siguiendo un orden taxativo. Dice asi el

numeral 4°

Preferir la propuesta presentada por el oferente que acredite en las condiciones estable-
cidas en la Ley que por lo menos el diez por ciento (10 %) de su ndémina esta en condicién
de discapacidad a la que se refiere la Ley 361 de 1997. Si la oferta es presentada por un
consorcio, union temporal o promesa de sociedad futura, el integrante del oferente que
acredite que el diez por ciento (10 %) de su ndmina esta en condicion de discapacidad en
los términos del presente numeral, debe tener una participacion de por lo menos el vein-
ticinco por ciento (25 %) en el consorcio, unién temporal o promesa de sociedad futura y
aportar minimo el veinticinco por ciento (25 %) de la experiencia acreditada en la oferta
(Presidencia de la Reptblica, Decreto 1082, 2015).

El Decreto se queda corto respecto a su aplicacion, ya que por mas que trate el Esta-
do colombiano de generar esa obligacion de tener personal reconocido como discapacitado
dentro de sus oferentes, estas medidas que lo ponen en el cuarto grado en caso de igualdad
de puntuacion, solo otorgan un puntaje adicional en el caso de presentarse un empate, no
es realmente una normativa que conmine a los contratistas para obtener un beneficio o una
prelacion real.

El Decreto Ley 392 expedido el 26 de febrero de 2018 que modifica la Ley 1082 de
2015 se aplica a los procesos de contratacion estatal, cuyo aviso de convocatoria sea publi-
cado a partir del 1 de junio 2015. Se establece en el articulo 1° que las empresas que tengan
en su ndémina un numero minimo de trabajadores certificados por el ministerio de trabajo
en situacion de discapacidad en proporcidén a su nomina total se les aplicara un criterio de
desempate por preferencia. Igualmente, se les otorga un puntaje adicional que equivaldra al
1 % del total de los puntos establecidos en el pliego de condiciones, adicional a los puntos
generales dados en los procesos de licitacion publica. Se les otorgara dicho puntaje adicional
st acreditan el numero minimo de trabajadores con discapacidad, sefialados en la tabla 5.1:
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Tabla 5.1. Puntaje adicional para proponentes con trabajadores con discapacidad. Decreto-Ley
392 de 2018

Numero total de trabajadores de la planta Numero minimo de trabajadores
de personal del proponente con discapacidad exigido

Entre 1y 30 1

Entre 31 y 100

Entre 101 y 150

Entre 151 y 200

Mas de 200

Do W

Fuente: elaboracion propia basada en Presidencia de la Republica (2018).

En este sentido el legislador identifico el problema planteando y propuso como solu-
cion el uso de las acciones afirmativas de una manera objetiva, en busca de una practica y
una inclusion de este grupo minoritario que fuera aplicada de una manera directa y no solo

normativamente en la contratacioén publica.

Pero aun con esta proteccion, hay una falencia: el 1 % asignado es muy poco con re-
lacion a los riesgos e incrementos que obtiene el empresario. Como no lo establece Boada
Penaranda (2015), las personas en estado de discapacidad tienen una estabilidad laboral
reforzada, por lo que se requiere un permiso especial del Ministerio del Trabajo para despe-
dirlas segun la causas, ademas se debe hacer un seguimiento especial a la evolucién y salud
de los trabajadores, lo que implica un reajuste en la matriz de peligros y riesgos, se requiere
ajustar las restricciones y recomendacion medicas laborales, cumplir con las recomendacio-
nes médicas y realizar examenes ocupacionales, e implementar las acciones necesarias para
que la condicion de discapacidad no sea un peligro para un accidente laboral o enfermedad
laboral. Por los anterior, el beneficio no es un movil suficiente para el empresario, no es pro-
porcional a los costos y riesgos.

Respecto al rastreo de normas en el ordenamiento juridico colombiano, se encuentra
que hay varias que integran medidas afirmativas a favor de personas en estado de discapaci-
dad y su inclusion en la contratacion estatal. Entre estas estan la Ley 361 de 1997 y el Decre-
to 392 (Presidencia de la Republica, 2018), de los cuales podemos hacer una comparacion.
La Ley 361 cre6 una necesidad mayor en cuanto al nimero minimo de empleados en estado
de discapacidad, ya que con el 10 % de su ndmina de empleados en situacion de incapacidad
se obtenia el derecho a una preferencia en las contrataciones estatales. E1 Decreto 392 de
2018 que modifica la Ley 361 de 1997 disminuye la cantidad de empleados en situacion de
discapacidad, al estipular un minimo de 1 y un méaximo de 5, ademads ya no se establecio
como una preferencia subjetiva con relacion a los demas oferentes, si no que generara un 1
% adicional al puntaje total, de conformidad con el Decreto Ley 1082 de 2015 en su articulo
2.2.1.1.2.2.9 que estipula los criterios de desempate. En su cuarto numeral encontramos la
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inclusiéon de las acciones afirmativas, aunque realmente es en un quinto o sexto orden, asi
que es muy poco probable que se aplique. Es decir, solo en el caso de que dos oferentes ten-
gan igual puntuacion, sera en el quinto y sexto orden respectivamente que se le otorgara un
mayor puntaje de desempate en el curso del proceso contractual.

No obstante, lo que es cierto es que disminuir la cantidad necesaria de empleados en
estado de incapacidad, y pasar de una preferencia subjetiva a otorgar un puntaje del 1 %
adicional a las empresas que desean participar en la contratacidon estatal y cumplan con los
requisitos de la Decreto Ley 392 de 2018, puede llegar a generar una real y efectiva inclusion
y aplicacién en la contratacion estatal (en el caso de que dicha disposicidén pudiera aplicarse
de forma directa, no como un criterio de desempate sino como un criterio de valoracion so-
bre la propuesta dada). Esta efectiva y real aplicacion solo se dara si se acata lo establecido
en el Decreto Ley 392 del 2018.

Articulo 2.2.1.2.4.2.7. Seguimiento durante la ejecucion del contrato. Las entidades
estatales a través de los supervisores o interventores del contrato segiin corresponda,
deberan verificar durante la ejecucion del contrato que los proponentes que resultaron
adjudicatarios mantienen en su planta de personal el nimero de trabajadores con disca-
pacidad que dio lugar a la obtencién del puntaje adicional de la oferta. El contratista de-
berd aportar a la entidad estatal contratante la documentacién que asi lo demuestre. Esta
verificacion se hard con el certificado que para el efecto expide el Ministerio de Trabajo
y la entidad estatal contratante verificara la vigencia de dicha certificacion, de conformi-

dad con la normativa aplicable.

Parédgrafo. La reduccién del nimero de trabajadores con discapacidad acreditado para
obtener el puntaje adicional constituye incumplimiento del contrato por parte del contra-
tista, y dara lugar a las consecuencias del incumplimiento previstas en el contrato y en las
normas aplicables. El procedimiento para la declaratoria de incumplimiento de que trata
el presente articulo debera adelantarse con observancia a los postulados del debido pro-
ceso, en aplicacion de los principios que rigen la actividad contractual teniendo presente

los casos de fuerza mayor o caso fortuito (Presidencia de la Republica, 2018).

Para entender lo anterior debemos recordar que el incumplimiento consiste en la im-
posibilidad que tiene una de las partes de realizar una de las obligaciones establecidas en el
contrato celebrado. El incumplimiento debe ser grave, determinante, trascendente, y de gran
significacion para el objeto contractual para poder hacer uso de la aplicacion de la clausula
de incumplimiento.

Esta clausula tiene unos efectos sancionatorios que consisten en imponer multas, de-
clarar la caducidad del contrato y liquidar unilateralmente un contrato; esto ultimo ocurre si
se detiene la ejecucion, es decir:
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A). El contratista no cumple con las obligaciones a su cargo y la justificacion para la
inejecucion del contrato es imputable en mayor grado a los propios problemas del funcio-

namiento y operacion del contratista

B). El incumplimiento de las obligaciones contractuales por el contratista afecta grave y

directamente la ejecucion del contrato de tal manera que pueda llevarlo a su paralizacion.

C). El contratista no cumple con sus obligaciones contractuales, caso en el cual no
puede reclamar la indemnizacién de perjuicios ni la cldusula penal (Colombia Compra
Eficiente, s.f)).

En relacién con la clausula de incumplimiento podemos hablar de la permanencia, la
cual solo se refiere a la estabilidad que tienen los trabajadores en situacion de discapacidad
durante la ejecucién del contrato.

Para el caso, la aplicacion de la clausula de incumplimiento se da porque se habia
obtenido un beneficio por contar con ciertos empleados en situacion de discapacidad, por
lo que la ruptura del vinculo laboral de estos empleados iria en contra de lo pactado en el
contrato y atacaria todo lo realizado en la etapa precontractual. Habia un nexo causal entre
una caracteristica que ofrecia el contratista (contar con ciertos empleados en situacion de
discapacidad) y la adjudicacion del contrato; si se rompe ese nexo, se genera en consecuencia

una violacion grave al contrato final.

No obstante, se tendra que considerar si el factor diferencial de incluir entre su némina
empleados en condicion de discapacidad fue un hecho relevante para la seleccion del contra-
tista, porque de lo contrario no se generaria una afectacion grave, determinante, trascenden-
tal y de gran significacion para el contrato.

Para hacer efectiva esta cladusula se deben establecer unos parametros con el fin de
no violentar el debido proceso ni vulnerar los derechos y garantias de la contraparte; estos
lineamientos son

A). El incumplimiento del deber u obligacién contractual, bien porque no se ejecutd o

lo fue parcialmente o en forma defectuosa o tardia.

B). Que ese incumplimiento produjo un dafio o lesiéon al patrimonio de la parte que

exige esa responsabilidad y, obviamente

C). Que existe un nexo de causalidad entre el dafio y el incumplimiento (Colombia

Compra Eficiente, s.f).

Lasancion mas férrea esla declaratoria dela caducidad del contrato, la cual la establecen
las entidades publicas una vez generado el incumplimiento por parte del contratista; tienen
la potestad de terminar el contrato sin restricciéon alguna del cobro de clausulas penales
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e indemnizacion de perjuicios provocados por el mismo incumplimiento. Esto respalda
la teoria de que el riesgo no es proporcional al beneficio; ya que no solo se genera una
estabilidad laboral reforzada con las modificaciones que esto conlleva en el régimen laboral,;
sino que ademas puede haber una sancidn pecuniaria y administrativa por incumplimiento.

Tradicionalmente en Colombia las labores del reciclaje, miradas con desprecio, son
realizadas por personas en situacidén de calle u otras personas pertenecientes a un grupo
minoritario que las tienen como principal actividad econdémica.

Los recicladores y los desplazados son dos grupos marginales diferentes, por lo que
incluirlos a ambos en una contratacion estatal para labores como corte de césped no es una
medida efectiva para la inclusion; ademas de lo que implica cambiarles el oficio a los recicla-
dores, sefialando la necesidad de proteger de forma especifica los derechos de cada uno y en
consecuencia su contraprestacion. Esto pasé en Bogotd, por lo cual la Corte Constitucional
(2003) se pronuncio6 sobre el acto de licitacion publica N.° 001 de 2002 a través de la Senten-
cia T-724, en la cual sostuvo que prevalecen los derechos de la asociacién de recicladores de
tener una efectiva participacion en la licitacion publica, protegiendo su derecho como grupo
discriminado. Lo anterior se hace mas claro con la lectura de la siguiente cita:

Se requiera de una medida efectiva que permita la participacion de la Asociacion de
Recicladores de Bogota, como grupo marginado de la sociedad, tendiente al manteni-
miento y fortalecimiento de la actividad que han venido desarrollando a través del tiem-
po, como medio de subsistencia. Con el tratamiento otorgado por la Unidad Ejecutiva de
Servicios Publicos del Distrito de Bogotd se acentua las condiciones de marginamiento y
discriminacion social de la poblacidn de recicladores, toda vez, que el reciclaje de los ma-
teriales sélidos reutilizables quedara en manos de los operadores del sistema, del cual se

excluyé a la Asociacion de Recicladores de Bogota. (Corte Constitucional, T-724, 2003).

En su salvamento de voto en la Sentencia C-932 (Corte Constitucional, 2007) el magis-
trado Monroy Cabra hace alusion a la Sentencia T-724 del 2003 al considerar

Que, sin acciones afirmativas o positivas por parte del Estado, los grupos mas débi-
les no podran obtener experiencia para contratar, a lo que se agrega el fenémeno de la
subcontratacion. Por ello, en mi criterio la contratacion publica no puede seguir siendo
un privilegio de unos cuantos grupos economicos. A este respecto, considero necesario
recordar lo que ha ocurrido en el caso de los recicladores, que pueden tener la prelacion,
pero no las condiciones objetivas para competir en igualdad de condiciones y acceder
efectivamente a la contratacidon con la administracion publica (Corte Constitucional,
C-932, 2007).
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Respecto a esto, Monroy Cabra critica las acciones afirmativas relacionadas con la con-
tratacion estatal, pues considera que, aunque grupos como el de los recicladores tienen el de-
recho a ser oferentes, no cumplen con los demas criterios de valoracion que los hagan tener en
cuenta en el momento de la adjudicacion del contrato, por lo que es necesario una valoracion
subjetiva que genere una mayor inclusion; valoracion eliminada por la Ley 80 de 1993.

Lastimosamente esta sentencia no marca un precedente jurisprudencial por lo que su
cumplimiento y aplicaciéon no trasciende a los demas municipios, vincula unicamente al
distrito capital de Bogota.

Con respecto a la equidad para las mujeres, siguiendo lo estipulado en los articulos 13,
40, 43 de la Constitucion, el Congreso de la Republica (2000) expide la Ley 581 por medio de
la cual reglamenta la efectiva participacion de las mujeres en los niveles decisorios del poder
publico. El articulo 4 de esta ley dispone que deberan ser ocupados por mujeres minimo el
30 % de los cargos de maximo nivel decisorio en entidades de las tres ramas y en 6rganos del
poder publico, sea en el ambito nacional, departamental, regional o municipal, y también en
los cargos de libre remocidn en las ramas ejecutivas, legislativas y demas 6rganos de poder
publico. Con esta ley se protege la participacion de la mujer en altos cargos del poder publico
y se les otorga una estabilidad laboral.

La Ley 1448 (Congreso de la Republica, 2011a) trata de las victimas del conflicto in-
terno armado y en su articulo 131 establece que las personas que tengan la calidad y el reco-
nocimiento como tales seran beneficiadas con un criterio a su favor en caso de empate en un

concurso perteneciente a la carrera administrativa para aplicar a un cargo publico.

Asimismo, existen las victimas reconocidas en la Ley 1632 (Congreso de la Republica,
2013b) en la cual que se le rinde honores a la desaparecida ciudad de Armero. En su articulo
32, esta ley trae una proteccion explicita

Derecho preferencial para la contratacion de las obras de qué trata la presente ley. La
calidad de armerita o descendiente de este sera criterio de desempate en las diferentes mo-
dalidades de seleccion (licitacidon publica, concurso de mérito y/o seleccidén abreviada),
llevadas a cabo para la contratacidon de las diferentes obras de qué trata la presente ley.
(Congreso de la Republica, 2013b).

Este articulo presenta una inaplicabilidad ya que la entidad contratante desde el disefio
de su pliego de condiciones, es decir, antes de conocer los oferentes no tiene como saber que
debe hacer uso de esta norma como criterio de desempate, por lo que su aplicacion tiende a
ser rogada.

Siguiendo con los criterios de desempate que se aplican en la contratacion estatal, el
Consejo de Estado (2014) ha reiterado la obligatoriedad de estipular en todos los medios de
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contratacion estatal criterios de desempate en su pliego de condiciones; por lo que es esen-
cial hacer un analisis al articulo 2.2.1.1.2.2.9 del Decreto 1082 del 2015, el cual enumera los
principales criterios para tener en cuenta en caso de una igualdad de puntos otorgados por
las entidades estatales a los oferentes.

I). La Entidad Estatal escogera el oferente que tenga el mayor puntaje en el primero
de los factores de escogencia y calificacion establecidos en los pliegos de condiciones del
Proceso de Contratacion.

IT). Escogera al oferente que tenga el mayor puntaje en el segundo de los factores de
escogencia y calificacion establecidos en los pliegos de condiciones del Proceso de Con-

tratacion y asi sucesivamente hasta agotar la totalidad de los factores de escogencia.

III). Preferir la oferta de bienes o servicios nacionales frente a la oferta de bienes o

servicios extranjeros.
IV). Preferir las ofertas presentada por una Mipyme nacional.

V). Preferir la oferta presentada por un consorcio, union temporal o promesa de socie-
dad futura siempre que: (a) esté conformado por al menos una Mipyme nacional que ten-
ga una participacion de por lo menos el veinticinco por ciento (25%); (b) la Mipyme apor-
te minimo el veinticinco por ciento (25%) de la experiencia acreditada en la oferta; y (c)
ni la Mipyme, ni sus accionistas, socios o representantes legales sean empleados, socios o

accionistas de los miembros del consorcio, uniéon temporal o promesa de sociedad futura

VI). Preferir la propuesta presentada por el oferente que acredite en las condiciones
establecidas en la Ley que por lo menos el diez por ciento (10%) de su ndémina estd en con-
dicion de discapacidad a la que se refiere la Ley 361 de 1997. Si la oferta es presentada por
un consorcio, uniéon temporal o promesa de sociedad futura, el integrante del oferente que
acredite que el diez por ciento (10%) de su ndmina esta en condicion de discapacidad en
los términos del presente numeral, debe tener una participacion de por lo menos el vein-
ticinco por ciento (25%) en el consorcio, unidon temporal o promesa de sociedad futura y
aportar minimo el veinticinco por ciento (25%) de la experiencia acreditada en la oferta.

VII). Utilizar un método aleatorio para seleccionar el oferente, método que debera ha-
ber sido previsto en los pliegos de condiciones del Proceso de Contratacion (Presidencia
de la Republica, Decreto 1082, 2015).

Evidentemente, el Decreto no estipula un criterio de desempate por medio de las ac-
ciones afirmativas, salvo en los numerales cuarto y sexto que incluyen a las mipymes y a las
empresas que tengan el requisito minimo establecido por la ley de trabajadores en situacion
de discapacidad. Los demas grupos minoritarios se podran ver incluidos como un factor de
desempate segun el numeral séptimo, el cual deja la puerta abierta a seleccionar por dife-
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rentes factores; por lo que el ente contratante puede hacer uso de las acciones afirmativas
siguiendo el principio de igualdad establecido por la Constitucién Politica en el articulo 13.

Lastimosamente, esta medida no genera ningiin cambio para los diferentes grupos
mencionados en el Decreto 1082 del 2015, por lo que es dificil que se establezca un empate y
es mas dificil aun que esta igualdad de puntos se resuelva con el cuarto criterio de desempate
estipulado en dicho decreto. En definitiva, la inclusién del uso de acciones afirmativas en
este decreto como un medio de desempate es realmente ineficaz y tiene una minima aplica-
cion en los procesos de contratacion estatal.

A partir de lo anterior se puede concluir que el Estado no promueve el uso de acciones
afirmativas, sino que da preponderancia a la materializacion de estas medidas de forma
efectiva, como se evidencia en la Sentencia C-887 del 2002:

El reconocimiento del principio superior de la igualdad de oportunidades implica asi
mismo que el legislador al configurar el régimen de contratacion estatal establezca proce-
dimientos 0 mecanismos que le permitan a la administracion seleccionar en forma objeti-

va y libre a quien haya hecho la oferta mas favorable (Corte Constitucional, C-887, 2002).

Las acciones afirmativas no tienen como objeto de proteccion a ciertos grupos vulne-
rables, los cuales deberian tener cierta legislacion especial para la inclusion en la contrata-

cion estatal que les dé una estabilidad.

El primero grupo es el de los exconvictos, a quienes el Estado les suele fallar en la rein-
sercion social, la cual se supone que es uno de los fines de la pena. Se conoce la reinsercion
social como la técnica que pretende cambiar la conducta del interno en la sociedad, que su
conducta no sea mas reprochable, que tenga una aceptacién. Acontece que el pospenado,
por falta de oportunidades, debido a sus antecedentes penales no puede conseguir un trabajo
digno, lo que se vuelve problematico hasta el punto de aumentar los riesgos de reincidencia

en la criminalidad.

Los desmovilizados son otro grupo que deberia estar incluido en las acciones afirma-
tivas en la contratacidn estatal, aun cuando hoy tienen una proteccion especial otorgada por
el Estado, que les permite incorporarse a una sociedad quizas muy diferente a la que ellos re-
cuerdan o simplemente a la que nunca pertenecieron; estas protecciones también les ayudan
a acceder a un trabajo digno, lo que hace mucho mas facil su reinsercion en la sociedad, y su
permanencia en los parametros legales. Mas que una aceptacion social lo que debe buscar el
Estado siempre es que estos desmovilizados no reincidan en la ilegalidad, lo que solo se logra
si se les ofrecen oportunidades efectivas de empleo.

Esto demuestra la necesidad de una inclusion laboral para todos los que se encuentren
en situacion de riesgo ; por lo que seria un deber constitucional generar diferentes empleos o
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beneficios en las entidades publicas o privadas, atendiendo a los derechos fundamentales de
la dignidad humana, la igualdad, la paz y el trabajo.

Segun el texto “Propuesta de responsabilidad social para fomentar una cultura de paz”
(Grajales Montoya et al., 2017), la reconciliacion es posible solo con un cambio cultural en
el cual se reconozca al otro como ser humano y no como enemigo a través de la perdon de
las victimas, victimarios y la poblacidén en general; las empresas y entidades deben ayudar a
generar una verdadera cultura de paz. En la contratacidn estatal se deben promover benefi-
cios similares a los certificados en sistemas de gestion de calidad: que las empresas obtengan
un sello de responsabilidad social para la paz, con el fin de incentivar el cambio cultural y

la reconstruccioén social.

5.7. Conclusiones

Las acciones afirmativas tienen en su enfoque de proteccion a ciertos grupos minoritarios
y vulnerados como las personas en situacion de discapacidad, las victimas del conflicto y
los recicladores, los cuales tienen una normatividad especial otorgada por el Estado para su
inclusidon y proteccion. No obstante, esto no aplica para algunos sectores que en la contrata-
cion estatal estan siendo excluidos.

Las acciones afirmativas estan motivadas por la estructura misma del Estado social de
derecho, instituido en Colombia por medio de la Constitucion Politica de 1991, en la cual se
expresa como principio fundamental y de interés general el principio de igualdad, necesario
para generar inclusion a los grupos que la sociedad sefiala como minoritarios y hacer una
discriminacion positiva.

Al inicio de la investigacion y en su desarrollo se enmarcaron varias interrogantes con
respecto a la efectividad de los principios y las directrices, sobre lo eficaces que pueden ser en
la aplicabilidad de las realidades cotidianas y sobre la esencia de lo equitativo que se supone
es inherente a un Estado social de derecho, como lo expresa el ordenamiento juridico en

Colombia, para sus clases sociales y economicas.

Igualmente, se evidencié que las mismas omisiones estatales crearon la necesidad de
plantearse alternativas legislativas sobre las acciones afirmativas para la proteccion e inclu-
sion de los denominados grupos minoritarios y, especificamente, para su participacion en el
Estado a través de la contratacion. Actualmente las acciones afirmativas son un mecanismo
de desempate que, con las personas discapacitadas, generan un beneficio objetivo.

Al finalizar la investigacion se pudo concluir que si bien las acciones afirmativas se
generaron como un instrumento para la inclusion social, actualmente no generan cambios

significativos a la situacidon que viven las minorias. No hay una real aplicabilidad de estas
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normas y principios para la proteccidon que expresan ni una inclusion de grupos minorita-
rios como el de las personas en situacion de discapacidad, los recicladores y las victimas
reconocidas.

Asimismo, se pudo concluir que las acciones afirmativas requieren una aplicabilidad
sustancial para generar la efectividad correspondiente al marco juridico que las consagra
taxativamente como medio de acceso a la contratacion estatal.

En ese sentido, la aplicacion de las acciones afirmativas en la contratacion estatal se
debe hacer de manera objetiva como lo plantea el Decreto Ley 392 del 2018; aunque el
porcentaje otorgado no es un factor determinante para el oferente ya que el riesgo es mayor
al beneficio. Con todo, esto marca el camino del procedimiento correcto para incluir las
acciones afirmativas y su real proteccidon durante el proceso; ya que la sancion es fuerte. Es

importante dar un puntaje adicional directo a los oferentes por incluir acciones afirmativas.

La proteccion real y eficiente de estos grupos en la contratacion estatal no solo puede
ser de manera incluyente, sino que ademds debe ser garantizada de manera posterior, dando
cuenta que las normas deben modificarse para lograr esta proteccion real de quienes se en-

cuentran en riesgo.
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Capitulo 6

El derecho a la educacion: casos de
discriminacion en las instituciones
educativas de Colombia-

Mary Luz Tob6n Tobén

Néstor Ivan Cortez Ochoa

6.1 Introduccion

La educacion es un derecho intrinseco al ser humano y un medio indispensable para la reali-
zacion de otros derechos humanos como la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad,
entendida esta como autonomia individual para autodeterminarse y escoger libremente el
proyecto de vida. Sin lugar a duda, en una sociedad justa, pluralista e incluyente, la educa-
cion es el principal medio que les permite a los adultos y a los menores marginados salir de
la pobreza y participar plenamente del ejercicio de la democracia y de la toma de decisiones
en el Estado social de derecho.

No obstante, para algunos, el disfrute a cabalidad del derecho a la educacién sigue
siendo un objetivo lejano y, en muchos casos, este objetivo se aleja cada vez mas, sobre todo
para aquellas personas que pertenecen a grupos que historicamente han sido discriminados,
no solo por las practicas en el lenguaje, sino ademas por el trato diferenciado que general-
mente se presenta en las normas o en las practicas institucionales o sociales, que resultan
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contrarias a los valores constitucionales de la dignidad humana y la igualdad, porque en
reiteradas ocasiones le imponen a la persona una carga que no puede ser exigible juridica ni

moralmente.

Colombia, como cualquier otro pais latinoamericano, esta conformado por realidades
multiculturales. Por ello, en los ultimos afios se ha despertado un profundo interés por los
asuntos interculturales y la diversidad social; asi lo evidencia la proliferacion de articulos
de revistas, libros, investigaciones, normas y carreras universitarias que, desde la educa-
ci6n superior, han centrado la atencion en los estudios interculturales. Segun Castro Suarez
(2009), 1a diversidad cultural, “ya no solo es abordada con el proposito de cuantificar etnias
o grupos culturales existentes, o para relacionar e inventariar sus lenguas o identificar las
tendencias pedagdgicas de moda en relacion a la cultura” (p. 359), sino también para iden-

tificar sus necesidades y a partir de ellas instaurar una sociedad mas inclusiva e incluyente.

En efecto, los paises de América Latina, caracterizados por una gran diversidad so-
ciocultural, vienen experimentando en los ultimos afios interesantes cambios politicos en
materia de desarrollo, democracia, economia y otros aspectos que emergen como desafios
propios del siglo xx1. Ello ha llevado, desde el campo propio de la educacion, a reconocer la
prioridad que supone enfrentar nuevos y viejos retos que persisten en la region y, en particu-
lar, aquellos que incluyen a los diversos grupos étnicos y sociales histéricamente marginados

y discriminados.

Segun cifras de Naciones Unidas-cepraL (2014), se puede establecer que la poblacion
indigena aproximada que habita la region es de:

45 millones de personas en 2010, con una alta heterogeneidad entre los paises: en un
extremo se ubican México y el Pert, donde la poblacion indigena es de casi 17 millones
y 7 millones, respectivamente; y en el otro, Costa Rica y el Paraguay, donde viven poco
mas de 100.000 personas indigenas en cada caso, asi como el Uruguay, con casi 80.000.
Actualmente es posible contabilizar 826 pueblos indigenas en los paises de la region, tam-
bién con un panorama muy diverso: en un extremo se ubican el Brasil, donde existen 305
pueblos indigenas, y luego Colombia (102), el Pert (85) y México (78); y en el otro, Costa
Rica y Panama4, en cada uno de los cuales viven 9 pueblos indigenas, y luego El Salvador
(3) y el Uruguay (2) (Naciones Unidas-cepaL, 2014, p. 12).

Colombia ha sido un laboratorio de experimentos educativos, un espacio donde se han
puesto en escena modelos pedagdgicos foraneos, improvisando la concepcion, el disefio y la
evolucion de los procesos pedagogicos. Es decir, un lugar donde la identidad y el contexto
cultural han sido forzados por nuevas y, con frecuencia, sofisticadas formas de colonizacion
disfrazadas de hecho educativo, impuestas como practicas homogéneas, lejos del contexto y
de su propia realidad.
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No obstante, como se dijo lineas atras, ha emergido un interés por priorizar un enfoque
educativo intercultural; “este enfoque en educacioén permite el estudio y comprension de la
confrontacion de logicas de pensamiento de personas pertenecientes a esferas culturales di-
ferentes, lo que relativiza de alguna manera los conocimientos y obliga a construir un saber
multipolarizado” (Quintriqueo et al., 2011, p. 478).

En la mayoria de los paises latinoamericanos las aulas de clases suelen ser escenarios
de la multiculturalidad, por tal motivo, en Colombia, las facultades de ciencias sociales, hu-
manas y de educacidén han formado a cientos de profesionales en programas exclusivamente
de etnoeducacion y educacion intercultural; sin embargo, la gran mayoria de las institu-
ciones educativas ha tomado cierta distancia con la educacion sociocultural. Este articulo
centra su atencion en los casos de discriminacion que se presentan en las instituciones edu-

cativas por razones de género y raza.

6.2. Método

Con el proposito de describir, interpretar y analizar los procesos de formacion para la diver-
sidad sociocultural, se utilizaron métodos tedricos y empiricos. Los modelos tedricos se dan
“cuando se trata de ampliar un modelo tedrico, contrastar la forma con un modelo teérico,
refutar o reafirmar la validez de un modelo tedrico en la realidad,” (Suarez-Montes, et al.,
2016, p. 75). Para garantizar la aprehension de las principales caracteristicas de lo que se
entiende comunmente en la universidad por formacién sociocultural, se acudié a algunos
métodos empiricos, en concreto al cuestionario tipo escala Likert, con el fin de comprender
la percepcion de los estudiantes sobre la diversidad y la apropiacion del discurso en los es-

pacios universitarios.

A proposito de los métodos empiricos, se disefié un cuestionario tipo escala Likert con
el fin de indagar sobre la percepcion y conocimientos de los procesos de formacion profe-
sional de los estudiantes, y como estos son acordes o no a la formacion para la diversidad
sociocultural. El cuestionario consté de dos partes: la primera con escala de afirmaciones
para determinar, segin el grado de conocimiento acerca del concepto diversidad; y la segun-
da, con escala de indicadores sobre inclusion para comparar el grado de importancia de una
formacion para la diversidad.

Con respecto a los métodos tedricos, se recurrio a sentencias de la Corte Constitucio-
nal en las que se evidencian las relaciones sistémicas de la discriminacién por razones de
sexo y raza en las instituciones educativas. Por su parte, con el método historico-hermenéu-
tico se establecid una relacion entre los componentes pedagogico-didacticos y normativos
a través de un rastreo de leyes, decretos y resoluciones que dieron claridad respecto de las
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condiciones que deben tener las instituciones educativas frente a los procesos de formacion
para la diversidad sociocultural.

La matriz normativa responde a una busqueda conceptual y legal de los fundamentos
tedricos para la prestacion del servicio educativo. Entre las consideraciones contempladas
estan el acceso y accesibilidad de las poblaciones vulnerables en los diferentes espacios for-
mativos. Al realizar el analisis normativo se evidencid una escasa conceptualizacion frente
a las categorias establecidas por el articulo 13 de la Constitucion Politica de Colombia, las
cuales hacen referencia a la poblacion vulnerable que el Estado debe proteger. Por tal moti-
vo, se decide profundizar en el estudio de las sentencias de la Corte Constitucional, con el
proposito de relacionar hechos posiblemente aislados, y asi unificarlos en una unidad dialéc-
tica, con el fin de establecer una mayor compresion a la luz de la norma, para determinar las

principales causas de discriminacidn por razones de sexo y raza en el aula.

Conforme a lo anterior, la estructura de este capitulo comprende tres partes. Inicial-
mente se abordara el derecho a la educacion, luego el derecho a la igualdad y la prohibicién
de la no discriminacion en Colombia a la luz del derecho constitucional y del derecho in-
ternacional de los derechos humanos, y, finalmente, se analizaran algunos casos de tutelas
interpuestas contra instituciones educativas, en las que se demuestra el tratamiento dado por
la Corte Constitucional colombiana para garantizar el derecho a la educacion y la prohibi-

cion de discriminacién en las instituciones educativas.

6.3. El derecho a la educacion en Colombia

En las ultimas dos décadas hemos presenciado distintos movimientos que van aparentemen-

te en direcciones opuestas, pero que en el fondo forman parte de una sola realidad.

Por un lado, la acelerada globalizacidén que se caracteriza por una integracion cada
vez mayor de los capitales, el comercio, la division mundial del trabajo, las tecnologias y los
medios de comunicacién, pero también el mundo globalizado enfrenta grandes desafios, que
se resumen en el estancamiento de la economia, las disparidades econdmicas cada vez mas
grandes entre paises ricos y pobres, el desplazamiento que padecen paises y grupos sociales
por las guerras y los conflictos civiles, asi como el progresivo deterioro del medio ambiente
y el crecimiento desmedido de la poblacion mundial.

En este panorama, se puede afirmar que los dispositivos sociales que estructuran la
vida cotidiana, el nacleo de la familia, el aula, el trabajo y, en ultima instancia, el Estado
son los que definen la naturaleza social, politica y cultural de esta controvertida relacion
entre diversidad o heterogeneidad cultural y educacion. En consecuencia, la educacion
para la diversidad se debe construir desde la diferencia, y para hablar de diferencia,
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debemos entender los discursos de la otredad. Por ello, en el marco del pluralismo y la
diversidad étnica que hay en Colombia se requiere una educacion para la responsabilidad,
una educacion para forjar ciudadanos alertas del otro. Pero no por un afan altruista ni
por una pretension de una humanidad en abstracto, sino por una humanidad en concreto,
identificada con un sujeto historico determinado, un sujeto de carne y hueso, titular de
derechos y deberes como ciudadano.

En efecto, aceptar la existencia del otro no es un acto de sumisidon ni una asimilacion
pasiva; por el contrario, es reconocernos como parte de un complejo sistema permeado por
desigualdades e identificar en estas las complejas cargas politicas, sociales y culturales. Tam-
poco es reivindicar la invencion del otro propuesta por Europa occidental, en la que se con-
cebia que “es necesaria la existencia del otro para ‘yo’ diferenciarme de ‘él’, quien al no ser
igual, no estd inscrito en una posicién plena de derecho” (Cortez Ochoa, 2013, p. 60); desde
esta particular postura eurocéntrica, la existencia del otro entr6 en el terreno de las clasi-
ficaciones y, en consecuencia, en la implementacion de estrategias para aglutinar, agrupar,
seleccionar, asimilar, separar, diferenciar y descartar con criterios propuestos por quien ne-
cesita establecer la diferencia y, en este sentido, asumir distancia jerarquizada frente al otro.

No nos resulta facil reconocer con respeto la diversidad, y menos en una época de
conflicto o posconflicto como la que vive Colombia, porque ante la costumbre de vivir en
la homogeneidad no tenemos suficiente flexibilidad y apertura para aceptar las diferencias
en valores, costumbres, habitos, miradas y tonalidades, para hacer efectiva la proteccion del
derecho a la igualdad, tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales, y darle a cada
quien un trato igualitario, seguin sus necesidades.

Desde esta Optica, resulta importante recordar la propuesta que realizé Jacques De-
llors (1996) para la UNEScO con respecto a la educacion para el siglo xxr:

Aprender a vivir juntos, desarrollando la comprensién del otro y la percepcion de las
formas de interdependencia —realizar proyectos comunes y prepararse para tratar los
conflictos— respetando los valores de pluralismo, comprensién mutua y paz. Aprender a
ser para que florezca mejor la propia personalidad y se esté en condiciones de obrar con
creciente capacidad de autonomia, de juicio y de responsabilidad personal. Con tal fin,
no menospreciar en la educacién ninguna de las posibilidades de cada individuo: memo-

ria, razonamiento, sentido estético, capacidades fisicas, aptitud para comunicar (p. 32).

En este panorama, es necesario resaltar el papel de las ciencias sociales en el debate
que gira en torno a la identidad, al nacionalismo, a las migraciones, al racismo y a las dife-
rentes expresiones de exclusion social. “La sociologia, la antropologia, la psicologia social,
la historia, la politica, etc., han colmado importantes lagunas de tipo tedrico y metodologico
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y han enriquecido la perspectiva intercultural, en particular la que tiene que ver con la edu-
cacion” (Rojas y Castillo Martinez, 2007, p. 16).

En este orden de ideas, es imperiosa la necesidad de garantizar el derecho a la educa-
cion en una comunidad diversa, desde una perspectiva inclusiva e incluyente, que reconozca
el principio de la igualdad material para asegurar que todos y cada uno de los ciudadanos co-
lombianos puedan tener el acceso a este derecho sin distincion alguna por razones de “raza,
color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra indole” (Mendieta y Tobdn, 2018,
p. 280), de conformidad con el principio de la igualdad y los instrumentos internacionales
de proteccion de derechos humanos.

Por lo anterior, lo més importante de esta propuesta radica en que situa la educacion
para la diversidad en el marco de un Estado social de derecho participativo y pluralista que
entiende a la educacion con perspectiva diferencial y enfoque de género como un proceso

que debe ser continuo y permanente.

Educar desde esta perspectiva es educar para la formacion de unos valores consecuen-
tes con la dignidad humana, entendiendo que el respeto por la diversidad y la otredad son un
componente fundamental de la educacion para la paz, lo cual es estratégico y determinante
para sociedades como la colombiana, que se encuentra trasegando un camino hacia la paz.

6.4. El derecho a la igualdad y la prohibicién de la no discriminacion
en Colombia

El principio de igualdad y no discriminacion se encuentra en la base del sistema internacio-
nal de proteccion de los derechos humanos; es un principio de orden transversal y se encuen-
tra consagrado en diversos instrumentos internacionales como la Carta de las Naciones Uni-
das y en los principales tratados de derechos humanos, como la Convencion Americana de
Derechos Humanos (1969), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en los cuales se impone a los
Estados la obligacion de adaptar el ordenamiento interno a la normatividad internacional,
desde una perspectiva incluyente para proteger aquellas poblaciones que, por sus especiales
caracteristicas, merecen una atencion especial por parte de las autoridades.
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Asi, en el sistema universal el articulo 2.2" del Pacto Internacional de Derechos Eco-
nomicos, Sociales y Culturales —pipEsc— (Naciones Unidas, 1966a) y el articulo 2.1'¢ del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos —pibcP— (Naciones Unidas, 1966b)
establecen la obligacion de cada Estado parte de respetar y garantizar a todos los individuos
que se encuentren en su territorio nacional los derechos reconocidos en ambos Pactos, sin
discriminacion alguna por “raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra
indole, origen nacional o social, posicidn econdmica, nacimiento o cualquier otra indole”.

Del Sistema de Proteccion Internacional de los Derechos Humanos surge para el sis-
tema educativo colombiano la obligacién de garantizar el derecho a la educacion; teniendo
en cuenta la diversidad de la poblacion colombiana, y en aras de garantizar el principio de
la igualdad material, se debe asegurar por parte de las instituciones educativas que todos y
cada uno de los colombianos (hombres, mujeres, blancos, afros, mestizos, ricos, pobres, he-
terosexuales, homosexuales, transexuales, etc.) puedan tener el acceso a este derecho sin dis-
criminacion alguna, por los motivos o criterios por los que siempre han sido discriminados.

Con relacién al concepto de discriminacion, el Comité de Derechos Humanos, en su
Observacion General N° 18, expreso lo siguiente:

Toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia que se basen en determinados
motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinién politica o de
otra indole, el origen nacional o social, la posicién econémica, el nacimiento o cualquier
otra condicion social, y que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y
libertades fundamentales de todas las personas (Naciones Unidas, Comité de Derechos
Humanos, Observacion General N° 18 sobre la discriminacion, 1989).

Pero no todo trato desigual implica per se un acto discriminatorio; de igual forma, la
sola circunstancia de tener una orientacion sexual o identidad de género diferente no con-
lleva automdticamente la protecciéon de los derechos que se invocan a través de la accion
de tutela, pues el mismo mandato constitucional del articulo 13, en su inciso 2°, dispone
expresamente que “el Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y

PIDESC, articulo 2.2: “Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos
que en €l se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinidn politica o
de otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicidon social” (Naciones
Unidas, Asamblea General, Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, 1966a).

PIDECP, articulo 2.1: “Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar a
todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el
presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinidn politica o de otra indole, origen
nacional o social, posiciéon econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social” (Naciones Unidas, Asamblea
General, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966b).
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efectiva y adoptard medidas en favor de grupos discriminados o marginados”’(Asamblea
Nacional Constituyente, 1991). Estas medidas tradicionalmente han sido llamadas acciones
afirmativas y conllevan la obligacion del Estado de remover los obstaculos que en el plano
economico y social configuran efectivas desigualdades de hecho.

En términos generales, las acciones afirmativas se pueden definir como programas de
redistribucion dirigidos a proporcionar bienes a grupos especificos que son discriminados:
a victimas de hechos pasados y a sujetos que padecen exclusidén socioeconémica y cultural
presentes. Esta definicion general incluye diversas medidas destinadas a mitigar la desigual-
dad, a menudo en respuesta a las demandas colectivas, como la asignacion de tierras o
vivienda, medidas de proteccion para los estilos de vida amenazados y las identidades cul-
turales. En la Sentencia C-371 (Corte Constitucional, 2000) se hace referencia a las acciones
afirmativas como mecanismo para remediar la escasa participacion de la mujer en la toma
de decisiones en el Congreso colombiano. Con respecto al tema, en la Sentencia SU-617 la
Corte Constitucional (2014a) afirma que:

Tales politicas, que de ordinario se denominan acciones afirmativas, son comunmente
utilizadas en el pais, sin que hasta ahora se hayan formulado reparos acerca de su cons-
titucionalidad. Son ejemplo de estas politicas, aquellas que imponen menos tributos a las
personas de bajos recursos, las que conceden becas a los jévenes que no pueden pagar sus
estudios, los programas de subvencion de vivienda y las que reconocen la desigualdad en
el acceso a servicios de salud, educacion, etc. Todas estas medidas, vale la pena insistir,
constituyen acciones afirmativas y son constitucionales (Corte Constitucional, Sentencia
SU-617, 2014a).

Desde esta perspectiva, la exclusion social, historica, econdmica y politica que sufren
grupos sociales como las mujeres, los indigenas y los afrodescendientes ha generado obs-
taculos en campos que los afectan directamente: menor ingreso laboral, restricciones para
participar en las corporaciones publicas, poco acceso a la representacion politica en cargos
nacionales y regionales, discriminacién social, entre otros. Algunos paises han tratado de
remediar y compensar estas desigualdades por medio de las leyes de cuotas o normas equi-
paradoras de género, como ocurre por ejemplo en Costa Rica, Bolivia y Ecuador, que han
permitido un mayor acceso a los cargos publicos de eleccion popular, en condiciones de
igualdad e inclusion de los grupos desaventajados. Pero también existen otros paises, como
Colombia, que presentan una consagracion formal de igual acceso a la participacién politica
que en la practica no ha permitido una inclusion real de participacion efectiva de las muje-
res, indigenas y afrocolombianas en la toma de decisiones que les afectan (Durango Alvarez,
2016, pp. 137-168).

El derecho a la educacion: casos de discriminacion en las instituciones educativas de Colombia

153



154

De alli la necesidad de que los grupos sociales reivindiquen constitucionalmente los
derechos de participacion politica (Constitucion Politica de Colombia, art. 40), como fruto
del debate en la esfera publica, con el fin de ampliar la toma de decisiones y el debate del que
han estado ausentes.

6. 5. Casos de discriminacion en las instituciones educativas de
Colombia

6.5.1. Discriminacion por género, identidad y orientacion sexual

Entre los criterios sospechosos de discriminacion identificados en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, se encuentran aquellos sustentados en el sexo, la orientacion sexual
y la identidad de género. La Corte Constitucional ha protegido la igualdad material, real y
efectiva de los derechos de este grupo de personas “lesbianas, gays, transexuales, bisexuales
e intersexuales”, reconocidos como comunidad LGBTI, reparando las vulneraciones genera-
das por tratos diferenciales.

Conforme con lo anterior, en Colombia las autoridades publicas han protegido a esta
comunidad, creando politicas publicas y normas de inclusién, muchas veces en cumpli-
miento de las ordenes de la Corte Constitucional, proferidas en via de tutela. Las normas
mas destacadas son la Ley de reparacion de victimas, Ley 1448 (Congreso de la Republica,
2011a); la Ley antidiscriminacién, Ley 1482 (Congreso de la Republica, 2011b) y la Ley ge-
neral de educacion, Ley 115 (Congreso de la Republica, 1994), 1a cual atendiendo al bloque
de constitucionalidad y al marco fijado por el Convenio 169 de la orT, en sus articulos 26 y
27 garantiza el derecho a la educacion sin discriminacion alguna.

El alto comisionado para los derechos humanos sobre leyes y practicas discriminato-
rias y actos de violencia cometidos contra las personas por su orientacion sexual e identidad
de género (Naciones Unidas, 2011) resaltd lo siguiente en un informe sobre las practicas
discriminatorias en el ambito educativo:

Algunas autoridades educativas y escuelas discriminan a los alumnos por su orien-
tacion sexual o expresion de género, lo cual tiene como consecuencia en ocasiones la
denegacién de su ingreso o su expulsion. Las personas lesbianas, gays, bisexuales y trans-
jovenes suelen ser victimas de la violencia y el hostigamiento, incluido el acoso escolar,
de sus compafieros y profesores. La lucha contra este tipo de prejuicios e intimidacién
requiere esfuerzos concertados de las autoridades escolares y educativas y la integracion
de los principios de no discriminacién y diversidad en los planes de estudios y el lenguaje

utilizados en las escuelas. Los medios de comunicacion también tienen un papel que
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desempenar eliminando los estereotipos negativos sobre las personas lesbianas, gays, bi-
sexuales y trans, en particular en los programas de television populares entre los jovenes
(Naciones Unidas, 2011).

Para la Corte Constitucional “toda diferencia de trato fundada en la orientacién se-
xual se presume inconstitucional por sustentarse en una categoria sospechosa” (Sentencia
SU-617, 2014a). Por ello, la entidad ha reconocido especial proteccion a los derechos de la
comunidad LGTBI a la identidad, a expresarse en publico, a la no discriminacién en las aulas
de clase, a la no prestacion del servicio militar obligatorio, al cambio de nombre, a la segu-

ridad social, al matrimonio, a asuntos patrimoniales, al cambio de sexo, a la adopcion, etc.

Un ejemplo de lo anterior es la accion de tutela que interpuso una sefiora en repre-
sentacion de su hijo Juan, quien cursaba noveno grado de educacién basica secundaria. El
menor acudié al colegio con el pelo largo y con maquillaje conforme con el género femenino,
razén por la cual el rector de la institucion le informo6 que debia llevar un corte de pelo cla-
sico y cumplir con las normas del manual de convivencia, so pena de prohibirle el ingreso al
plantel. Posteriormente, el menor fue sancionado con llamados de atencion y suspension de
dos dias, sustentado en el uso inadecuado del uniforme (Sentencia T-565, 2013).

En aquella ocasion, la Corte Constitucional tutelo la proteccion de los derechos a la
dignidad humana, a la igualdad, al libre desarrollo de la personalidad y a la educacién de
Juan. En primer lugar, resalté que la decision del estudiante de usar pelo largo y maquilla-
je no responde, como erroneamente lo planteo el juez de primera instancia, a una moda o
decision superflua, sino que “fue un comportamiento derivado de la necesidad de dar con-
sonancia a su opcién de identidad [de género] con su apariencia fisica” (Sentencia T-565,
2013). De igual forma, considero6 que la actitud del rector del colegio implic6é un tratamiento
discriminatorio injustificado fundado en un criterio prohibido, incompatible con el pluralis-
mo y el respeto a la diferencia.

En otro caso de tutela, la Corte Constitucional protegio los derechos constitucionales
de Briana, quien en el mes de febrero de 2013 interpuso una tutela en contra de la Institucion
Educativa John F. Keneddy de Aracataca, Magdalena, a la que le solicit6 un cupo estudian-
til para cursar el grado once. Inicialmente le informaron que si habia cupo, pero después,
cuando fue al plantel, le dijeron que alli no aceptaban hombres vestidos de mujer y que por
esa razon no podia estudiar en ese lugar (Sentencia T-804, 2014b). Lo interesante de este fallo
es que la Corte Constitucional exhorta a la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla para que
desarrolle, dentro de sus competencias legales, un moédulo de formacion sobre los derechos
de la poblacion LGBTI y el cardcter justiciable de los mismos en el cual, entre otros temas,
se ofrezca informacion a los jueces sobre las diferencias conceptuales entre la orientacion
sexual y la identidad de género de las personas.
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Finalmente, valga resaltar que la Corte Constitucional ha reiterado en numerosas
oportunidades que los derechos de la comunidad LGBTI no pueden resultar ajenos a los par-
ticulares, a las autoridades y a la comunidad en general, porque cualquier conducta, actitud
o trato fundado en un prejuicio social, con el que se pretenda subvalorar, ignorar o anular
los derechos fundamentales de una persona, supone de entrada un acto de discriminacion y
debe ser considerado desde todo punto de vista como inadmisible.

6.5.2. Discriminacion por raza, origen nacional o familiar, lengua.

De diversos articulos constitucionales se desprende el derecho a la educacion indigena pro-
pia o etnoeducacion. Los articulos 1°y 7° de la Constitucion establecen la base de esta pre-
rrogativa al describir a Colombia como un Estado social de derecho, democratico, participa-
tivo y pluralista fundado en el respeto de la dignidad humana, y al reconocer y proteger la
diversidad étnica y cultural de la nacion colombiana. El articulo 68 de la Carta establece de
manera concreta que “los integrantes de los grupos étnicos tendran derecho a una formaciéon
que respete y desarrolle su identidad cultural” y el articulo 10° determina que “la ensefianza
que se imparta en las comunidades con tradiciones lingiiisticas propias sera bilingiie”.

De este modo, el reconocimiento a la diversidad étnica y cultural implica aceptar la
multiplicidad de formas de vida y sistemas de comprensién del mundo diferentes a la cul-
tura occidental (Sentencia T-116, 2011a). La necesidad de una educacién indigena propia es
un medio para preservar la vida de la misma comunidad, pues una educacion ajena a sus
tradiciones implica su transformacion y la destruccion de su identidad. Por eso, el que sea
“propia” implica que se deba ajustar a los requerimientos y caracteristicas de cada grupo
étnico, de modo que la educacion se adecue a sus valores, su cultura y a su forma de vida, y
no a la inversa, porque estariamos de nuevo en un proceso de colonizacion.

En ese sentido, la Ley 397 (Congreso de la Republica, 1997), modificada por la Ley
1185 (Congreso de la Republica, 2008), le da la importancia a la educacion en el manteni-
miento de la identidad cultural y reconoce el derecho de los grupos étnicos de beneficiarse
de una educacién que permita conservar, enriquecer y difundir su identidad y patrimonio
cultural, y el derecho a recibir apoyo en sus procesos de etnoeducacion. Al respecto, la Corte
Constitucional ha senalado que las comunidades indigenas han dejado de ser una realidad
factica y legal para ser sujeto de derechos fundamentales; es decir, que los derechos funda-
mentales no solo se predican de sus miembros individualmente considerados, sino también
de la comunidad misma que aparece dotada de singularidad propia, la que justamente es el
presupuesto del reconocimiento expreso que la Constitucion hace “a la diversidad étnica y
cultural de la nacién colombiana” (Sentencia SU-039, 1997).
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Lo anterior significa que, cuando se trata de las comunidades indigenas con una iden-
tidad cultural propia, el derecho a la etnoeducacién no solo se predica de cada persona indi-
vidualmente considerada como una forma de realizacion de su autonomia, sino también de
toda la comunidad como una forma de preservar su identidad, de alli que sea fundamental
para las comunidades indigenas el ejercicio pleno de este derecho (Corte Constitucional,
Sentencia T-557, 2012).

En este orden de ideas, es importante resaltar que tanto el ordenamiento internacional
como el nacional se han enfocado en establecer como debe ser “la educacion indigena pro-
pia”. Por ello el Convenio N.° 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes
adoptado en Ginebra por la 76a. reunién de la Conferencia General de la o1t (1989), como
se expone en la Sentencia C-937 (Corte Constitucional, 2011b), entiende que “la misma debe
ser concertada con los pueblos interesados; debe abarcar en lo posible todos los niveles”
(articulo 26); los programas deben contener “su historia, sus conocimientos y técnicas, sus
sistemas de valores y todas sus demas aspiraciones sociales, econémicas y culturales” (arti-
culo 27. 1); “los miembros de estos pueblos deben participar en su formulacién y ejecucion
de dichos programas” (articulo 27.2); “se ha de reconocer el derecho a crear sus propias ins-
tituciones y facilitar los recursos para tal fin” (articulo 27.3); si es posible “se debe ensefar a
los nifios de estos pueblos a leer y escribir en su propia lengua y dominar la lengua nacional”
(articulos 28.1 y 28.2), al igual que se les “debe ensefiar conocimiento generales que les per-
mita participar en condiciones de igualdad en la comunidad nacional” (articulo 29) (Corte
Constitucional, Sentencia T-557, 2012).

En el campo nacional la Ley 115 de 1994, “Ley General de Educacion”, en su articulo
55 expresa que:

Se entiende por educacion para grupos étnicos la que se ofrece a grupos o comunida-
des que integran la nacionalidad y que poseen una cultura, una lengua, unas tradiciones
y unos fueros propios y autoctonos. Esta educacion debe estar ligada al ambiente, al
proceso productivo, al proceso social y cultural, con el debido respeto de sus creencias y
tradiciones (art.55, Ley 115, Congreso de la Reptblica, 1994).

De las normas transcritas se deriva que el ordenamiento juridico constitucional
reconoce el derecho a la educacion indigena propia a fin de procurar la identidad cultural
de las comunidades étnicas, para lo cual impone un papel activo de las mismas en la
formulacién e implementacion de acciones tendientes a la satisfaccion de este derecho.
Asi, su injerencia es determinante en la formacion de educadores, en el establecimiento
de programas, en la creacidon de centros educativos, entre otros ambitos, a fin de que se
conserve y se comunique su cosmovision y de esta manera se preserve el derecho a la
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identidad cultural y a la autodeterminacion de los pueblos. Del mismo modo, los postulados
antes transcritos permiten el didlogo entre dichas comunidades y la educacion nacional,
por cuanto no establece una politica de aislamiento ni de asimilacion, sino que en el marco
de su individualidad procura que se eduque en conocimientos generales que permitan un
desarrollo igualitario en la sociedad.

Un tema de concurrencia en la jurisprudencia de la Corte Constitucional es el de la se-
leccion de los educadores que trabajarian en los territorios ocupados por grupos étnicos, esto
es, se ha tratado el topico de un estatuto docente que tenga en cuenta el acceso al servicio
publico, la capacitacion, la estabilidad laboral y la posibilidad de ascender en la carrera. Al
respecto se ha dicho que: a) su seleccién debe efectuarse a través de la concertacion entre los
voceros de las comunidades indigenas y las autoridades encargadas de administrar el servi-
cio publico de educacion (Corte Constitucional, Sentencia C-937, 2011b); b) para proveer sus
cargos se deben observar sus costumbres, lengua y creencias (Corte Constitucional, Senten-
cia T-507, 2010a) y c) los docentes de estas comunidades deben ser en lo posible miembros de
las mismas y conocedores de sus lenguas, dialectos, cultura, cosmogonia, usos y costumbres
(Corte Constitucional, Sentencia T-507, 2010a).

Conforme con la Sentencia C-208 (Corte Constitucional, 2007a), para la vinculacion,
administracion y formacién de los docentes y directivos de los establecimientos educativos
estatales ubicados en territorios indigenas y que atiendan poblacion indigena, se aplicara
la Ley General de Educacion y demas normas complementarias, hasta tanto el legislador
proceda a expedir un estatuto de profesionalizacién como es su obligacion, de acuerdo con
los articulos 67, 68, 150 y 365 de la Constitucién Politica de Colombia; en todo caso, dicho
estatuto deberd ser consultado con las respectivas comunidades, por cuanto se trata de nor-
mas que las afectan directamente.

Para el manejo de los recursos destinados para la educacion indigena, los municipios
son las entidades que los administran hasta tanto se constituyan las entidades territoriales
indigenas (art. 286 de la Constitucion Politica), pero estos no pueden decidir ni administrar-
los discrecionalmente, pues su uso debe consultar el interés de los grupos y las comunidades
indigenas, y cualquier discrepancia que surja entre las autoridades de la comunidad y las
autoridad municipales debera resolverse a favor de las primeras (Corte Constitucional, Sen-
tencia C-921, 2007b).

Con respecto al acceso a la educacidn superior por las comunidades indigenas, ha
dicho la Corte que no en todos los casos una distincién basada en la etnia o en la cultura
de las personas estd definitivamente prohibida por la Constitucion. Mas especificamente, se
refiri6 al sistema de cupos especiales por el hecho de estar reservados para los miembros de
una minoria étnica. La Corte Constitucional (2001) juzgo en la Sentencia T-1340 que esta
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conforme a la Constitucion Politica el modelo de seleccidon de aspirantes para ingresar a un
ente universitario que contemplaba un capitulo de cupos especiales para los miembros de
comunidades indigenas. Sobre el particular, dijo

el principio de la diversidad étnica y cultural, sustenta la constitucionalidad del cupo a
su favor, pues la cultura de las comunidades indigenas es diferente de la cultura del resto
de los colombianos, particularmente en materia de lengua, religiéon y costumbres e igual-
mente considera que el tratamiento especial otorgado a los indigenas en la Universidad de
Narifo es justificado, por cuanto recoge el singular tratamiento consagrado por parte del
Estado a favor de la diversidad étnica cultural, el cual lejos de ser violatorio del articulo
13 de la Constitucion Politica, se ajusta a la misma, porque teleoldgicamente su busqueda
es laigualdad real -en favor de regiones marginadas y discriminadas de la patria- y en pro
del enriquecimiento cultural de la Nacién Colombiana (Corte Constitucional, Sentencia
T-1340, 2001).

Si bien el art. 13 de la Constitucion establece que no debe haber “ninguna discrimi-
nacién por razones de raza, origen familiar, lengua, religién, opinidn politica o filosofica”,
también le ordena al Estado promover “las condiciones para que la igualdad sea real y efec-
tiva y adoptar medidas a favor de grupos discriminados o marginados”. Es sabido que las
minorias étnicas han sido precisamente marginadas y discriminadas, por lo que seria tam-
bién inconstitucional proscribir cualquier clase de medida que intente sustraerlas, especifica
y particularmente del marginamiento social e historico al cual se han visto sometidas, como
ocurre con las acciones afirmativas que establecen que estas comunidades puedan acceder
al derecho a la educacién en las universidades publicas.

Por tanto, una entidad de educacion superior puede —bajo determinadas condicio-
nes— establecer tratos diferenciados con fundamento en la raza de los sujetos, al momento
de reglamentar los sistemas de acceso a los cupos ofertados. También puede, incluso, esta-
blecer cupos especiales para quienes pertenezcan a determinadas minorias étnicas, siempre
y cuando respete ciertas limitaciones derivadas de los derechos de los demas y el orden
constitucional (Corte Constitucional, Sentencia T-110, 2010b)."”

En este panorama, es necesario resaltar que a los miembros de las comunidades indi-
genas les asisten no solo todos los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion

17" ;Como se determinan esas condiciones y esos limites? Con un juicio de constitucionalidad, que evalua que el fin de la
medida sea legitimo e importante, pero ademas imperioso; que el medio escogido sea no solo adecuado y efectivamente
conducente, sino ademas necesario, o sea, que no pueda ser remplazado por un medio alternativo menos lesivo. Adicional-
mente, que la medida sea proporcional en sentido estricto y que, por tanto, los beneficios de adoptarla excedan claramen-
te las restricciones impuestas por ella a otros principios y valores constitucionales (Corte Constitucional, Sentencia
C-673, 2001b).
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Politica, sino que adicionalmente son adjudicatarios de derechos especificos con enfoque
diferencial.

Asi, estas comunidades son titulares de derechos colectivos fundamentales —cuyo
reconocimiento y garantia es necesaria para su existencia y conservacion como sujetos
juridicos con autonomia e identidad propia—, entre los cuales adquiere una relevancia
especial para su permanencia y desarrollo el derecho a una educacién especial, étnica y
cultural, que corresponda a su cultura y responda a sus especificas necesidades de conser-
vacion étnica y cultural.

6.6. Conclusiones

Desde la perspectiva de la implantacién cultural y pedagodgica de un modelo tnico nacional,
la educacién se ha caracterizado historicamente por haber transmitido un esquema de sig-
nificaciones y representaciones simbolicas que corresponden a la cultura de los grupos cul-
turalmente dominantes de la sociedad. De esta forma se ha desconocido el caracter diverso
que conforma nuestra sociedad; desconocimiento que ha estado cargado, en forma notoria,
por la descalificacion y desvalorizacion de toda manifestacion cultural alejada del nucleo
homogenizante, en el cual se han engendrado todo tipo de prejuicios que derivan en discri-
minaciones instaladas profundamente en el ser nacional de nuestros paises.

No obstante, se resalta el papel protagénico de la Corte Constitucional, que en su
jurisprudencia ha puesto de relieve el cambio de paradigma relacional del Estado con las
comunidades étnicas y la comunidad LGTBI, pues a partir de la Constitucion de 1991 se ha
redefinido la proteccion de la diversidad étnica y cultural, pasando de un modelo predomi-
nantemente basado en concepciones de asimilacion e integracidn, a uno fundamentado en
el reconocimiento y la garantia del pluralismo, el multiculturalismo y la participacién de las
minorias. Este cambio normativo estructural encuentra su fundamento tanto en el respeto
por las diversas concepciones de la vida y de lo bueno, que se originan en el presupuesto del
Estado constitucional de derecho relativo a la autonomia y la libertad, como en la concien-
cia juridica del valor intrinseco de las culturas nativas y las comunidades tradicionales, y de
sus valores y tradiciones culturales, ancestrales, lingiiisticas, artisticas, religiosas, sociales y
politicas; asi como también en el reconocimiento histérico de los siglos de abusos, maltratos,
discriminacion e injusticias de que han sido objeto estas comunidades y el riesgo inminente

de desaparicion o extincion cultural y fisica a que se encuentran actualmente abocadas.

En efecto, para nadie es desconocida la cantidad de prejuicios que se han levantado
en contra de todos aquellos que se apartan de la cultura dominante. Sin embargo, hay que
hacer notar que desde las politicas publicas y de manera particular desde el respeto por la
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diversidad y la tolerancia se debe realizar un proceso formativo, inclusivo e incluyente, que
permita reducir las desigualdades, la inequidad, y las injusticias sociales, porque las discri-
minaciones, el etnocentrismo, la marginacion y la homogeneizacion han sido caracteristicas
predominantes del servicio educativo.

No obstante, el camino que queda por recorrer es largo. La pregunta es como se con-
vierte este discurso en una practica educativa consistente, en una cultura de una pedagogia
de la diversidad y la alteridad, fundamentada en la paz y los derechos humanos. Para ello
es primordial identificar que la dignidad humana es un derecho de todos, consagrado en
multiples instrumentos nacionales e internacionales, y a partir de ahi se requiere ligar este
derecho con otros derechos, de distintas clases y naturaleza, como son las libertades, los de-
rechos sociales, culturales, econdmicos, politicos y colectivos y mostrar las tensiones que se
dan en la vigencia de estos derechos en una sociedad que promueve la homogenizacién con

fines de dominacion. Como se dijo, este es un camino largo, pero no es imposible transitarlo.
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Capitulo 7

Regulacion estatal del uso del azucar
en ninos y ninas en la primera infancia: un
debate sobre la proteccion de sus derechos

Olga Cecilia Restrepo Yepes
Gloria Liliana Duque Chica
Liliana Damaris Pabén Giraldo
Juan Diego Restrepo Yepes
Victor Julian Moreno Mosquera
Rubén Dario Palacio Mesa

Juan Edilberto Rendén Angel

7.1. Introduccidon

La ultima Encuesta Nacional sobre la Situacién Nutricional en el pais (ENsIN) (Instituto
Nacional de Salud Publica, Bienestar Familiar y Universidad Nacional de Colombia, 2015),
realizada en el afio 2015, determino la situacion alimentaria y nutricional de la poblacion.
Fueron especialmente llamativos los indices de desnutricion, muy caracteristicos de esta
region, y el aumento considerable del exceso de peso que se traduce en sobrepeso y obesi-
dad. Paises como Colombia estan afrontando una “doble carga” de morbilidad, puesto que,

ademas de enfrentar problemas tradicionales como la desnutricién, estan experimentando

18 Este capitulo es producto de los procesos investigativos de los siguientes grupos de investigacion: 1. Grupo de Investi-

gaciones Juridicas de la Universidad de Medellin; Grupo de Investigaciones en Derecho Procesal de la Universidad de
Medellin, Grupo Auditorio Constitucional de la Institucion Universitaria de Envigado (1UE) y del Grupo de Investiga-
cion en Psicologia y Procesos Clinicos-Sociales de 1a Universidad de Medellin. De igual forma es derivado del proyecto
de investigacion: “El derecho alimentario como derecho constitucional: lucha contra el hambre y la desnutricion en
Colombia, entre las politicas publicas y las intervenciones jurisprudenciales.”



un aumento exponencialmente rapido de indices de sobrepeso y obesidad de su poblacién,
principalmente en los entornos urbanos (Organizacién Mundial de la Salud, s.f.).”

De acuerdo con la EnsiN (2015), siguiendo la tendencia mundial de exceso de peso, el
grupo de primera infancia (de 0 a 4 afios) subi6 de 4,9 % en 2010 a 6,3 % en el afio 2015. Para
el grupo de menores de edad escolar (5 a 12 afios) el exceso de peso se increment6 de un 8
% en 2010 a 24,4 % en 2015. En el grupo de adolescentes (13 a 17 afios), uno de cada cinco
(17,9 %) presentd exceso de peso. Los jovenes adultos y los adultos (de 18 a 64 afios) uno de
cada tres tiene sobrepeso (37,7 %), mientras que uno de cada cinco es obeso (18,7 %). En este
sentido, el 56,4 % de la poblacidon colombiana presentd exceso de peso, lo que significa un
incremento de 5,2 puntos porcentuales con respecto al 2010 (Instituto Nacional de Salud
Publica, Bienestar Familiar y Universidad Nacional de Colombia, 2015).

La Organizacion Mundial de la Salud (oms) establecidé que para el afio 2016, mas de
1900 millones de adultos tenian sobrepeso (39 %) y 650 millones ya eran obesos (13 %). En
este mismo afio, la cifra de menores de cinco afios con sobrepeso u obesidad era de 41 millo-
nes. Estas cifras resultan-alarmantes si se compara con el afio de 1975 cuando el 4 % de los
nifios y adolescentes (5 a 19 afos) tenian exceso de peso, con un 18 % reportado para el afio
2016 (Organizacién Mundial de la Salud, 2020).

Para la owms, las consecuencias comunes del sobrepeso y la obesidad, como un factor de
riesgo de otras enfermedades no trasmisibles, son las siguientes

las enfermedades cardiovasculares (principalmente las cardiopatias y los accidentes
cerebrovasculares), que fueron la principal causa de muertes en 2012; la diabetes; los
trastornos del aparato locomotor (en especial la osteoartritis, una enfermedad degenera-
tiva de las articulaciones muy discapacitante), y algunos canceres (endometrio, mama,
ovarios, prostata, higado, vesicula biliar, rifiones y colon) (Organizacién Mundial de la
Salud, 2020, p. 1).

Respecto a la obesidad infantil, la oms establecid que

[...] se asocia con una mayor probabilidad de obesidad, muerte prematura y disca-
pacidad en la edad adulta. Sin embargo, ademas de estos mayores riesgos futuros, los
nifios obesos sufren dificultades respiratorias, mayor riesgo de fracturas e hipertension,

¥ Para autoras como Acosta, en el siglo xx se dio no solo el desarrollo de la industrializacion y por consiguiente al au-
mento de los ingresos, sino también una serie de cambios en el estilo de vida de las personas con unas consecuencias
como, por ejemplo, el aumento de peso y la obesidad de la poblacion. Esta autora afirma que: “Algunos de los cambios
mas obvios asociados al fendmeno de la obesidad durante el siglo xx son el procesamiento industrial de los alimentos,
el aumento en el uso del carro, la expansion de la cultura de la comida rapida y el sedentarismo (Cutler, Glaeser y
Shapiro, 2003; Komlos et al., 2008). A este conjunto de nuevos hébitos alimenticios se le ha denominado la revolucion
nutricional posindustrial (Komlos et al., 2008).” (Acosta, 2013).
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y presentan marcadores tempranos de enfermedades cardiovasculares, resistencia a la
insulina y efectos psicologicos (Organizacion Mundial de la Salud, 2020, p. 1).

Para la oms (2020), la causa fundamental de esta condicidén son un “desequilibrio ener-
gético entre calorias consumidas y gastadas” (p. 1) que se logra con un aumento en la ingesta
de alimentos de contenido calérico ricos en grasa y el sedentarismo derivado del descenso en
la actividad fisica. Como propuesta para la reduccion del sobrepeso y la obesidad en el plano
individual, la oms (2020) aconseja que las personas pueden

Limitar la ingesta energética procedente de la cantidad de grasa total y de azucares;
aumentar el consumo de frutas y verduras, asi como de legumbres, cereales integrales y
frutos secos; y realizar una actividad fisica periddica (60 minutos diarios para los jovenes
y 150 minutos semanales para los adultos) (p. 2).

En este contexto, se crea la Ley 1355 (Congreso de la Republica, 2009), por medio de
la cual el Estado colombiano define la obesidad y las enfermedades no trasmisibles asocia-
das a esta condicion, la prioriza como politica publica y ordena adoptar medidas de control,
atencion y prevencion.

Si bien la ley desarrolla mucho de lo planteado y sugerido por la oms, llama especial-
mente la atencidon que deja por fuera un asunto tan importante como la regulaciéon en el
uso del azucar, producto que ha sido asociado como factor determinante del sobrepeso y
la obesidad; la ley solo hace referencia a medidas de promocién de estrategias educativas,
regulacion de grasas trans y saturadas y regulaciéon de consumo de alimentos y bebida en
centros educativos (Congreso de la Republica, 2009).

Es claro que se requiere plantear politicas o reglamentaciones para frenar la epidemia
de la obesidad,? es evidente la necesidad de una proteccién reforzada a un grupo etario de-
terminado, con el fin de lograr una disminucion en el indice de obesidad y sobrepeso en el
pais. Este grupo etario es el enunciado de la categoria de nifios y nifias en la primera infancia
(0 a 4 afios), por los siguientes motivos:

la alimentacién y nutricién 6éptima durante los primeros afios de vida de los nifios y

niflas son particularmente importantes, ya que reducen la morbilidad y la mortalidad,

2 Para autoras como Acosta, no es claro el momento de inicio de esta epidemia, pero: “Se cree que fue emergiendo lenta-

mente y no se puede definir un periodo exacto. Sin embargo, se considera que los ochenta fue un periodo determinante
para su expansion, especialmente en Estados Unidos y Europa en donde se ha demostrado que entre 1980 y 2002 se du-
plicé en los adultos (Ogden et al., 2006; Komlos y Brabec, 2010). En algunos paises desarrollados como Estados Unidos,
Inglaterra, Francia y Suecia el incremento de la obesidad en solo diez afios (entre 1990 y 2000) ha sido del 30 %, 50 %, 56
%y 67 %, respectivamente (Hojgdrd, 2005, Ljungvall y Gerdtham, 2010). Desde entonces, 1a obesidad se ha convertido en
una problematica mundial que ha captado la atencion en el area de la economia de la salud” (Acosta, p. 173).
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disminuyen el riesgo de desarrollar tanto enfermedades no trasmisibles como sobrepeso y
obesidad en edades futuras, y en general promueven un mejor desarrollo humano (Insti-
tuto Nacional de Salud Publica, Bienestar Familiar y Universidad Nacional de Colombia,
2015, pag. s.f).

En este orden de ideas, este capitulo pretende explorar, en primer lugar, y desde una
revision integral de la salud fisica y mental,(i) los posibles efectos del azdcar en los infantes,
los estudios que han puesto de manifiesto las preocupaciones sobre la ingesta nutricional
alterada y el contenido de azucar inapropiadamente alto en alimentos de acceso libre a esta
poblacion, y las evidencia acerca de las consecuencias que esto podria desencadenar sobre
la ingesta dietética y la salud a largo plazo. En segundo lugar, desde la perspectiva juridica,
(11) se describe la situacion actual del pais sobre esta epidemia, la regulacion del derecho a
la alimentacion (pa) del grupo etario escogido y los esfuerzos y desaciertos del Estado en
la promocién y proteccion del DA en contextos de obesidad y sobrepeso. En tercer y ultimo
lugar, desde una perspectiva filosofica, (iii) se exploran las posiciones, a favor o en contra, de
la regulacion por parte del Estado del consumo de aztcar en la primera infancia.

7.2. Efectos del consumo de azucar en la poblacion de ninos y ninas
en la primera infancia, su influencia en el exceso de peso y en el
neurodesarrollo: el caso de la comida para bebés

De acuerdo con los datos publicados por el Departamento Administrativo Nacional de Es-
tadistica (DANE) en 2019, se estim6 que la poblacién infantil entre los 0 y 5 afios representa el
8.4 % de la poblacién total colombiana, mas de 4 000 000 de nifios. Para ellos, la nutricién
adecuada contribuye de manera fundamental a su realizacién del derecho a un éptimo de-
sarrollo del potencial fisico y mental.

Es un hecho innegable, la salud fisica y mental del ser humano esta estrechamente
vinculada al desarrollo del cerebro. El desarrollo cerebral, que es un proceso de mayor
celeridad durante el embarazo y en los primeros cinco afios después del nacimiento (Prado
y Dewey, 2014), se extiende hasta la edad adulta. La neurogénesis (nacimiento de nuevas
neuronas a partir de células madre y células progenitoras) alcanza su pico a las catorce
semanas de gestacion, se estima que el cerebro crece a una tasa maxima de 25 0000 células
nerviosas por minuto durante el embarazo, para formar un total de mas de 100 mil millones
de neuronas hacia el nacimiento (Kolb y Gibb, 2011). Los primeros 1000 dias (periodo desde
la concepcion hasta los 2 afios) representan una ventana de tiempo critica del crecimiento
y desarrollo 6ptimo del nifio. Este periodo estd determinado por la maduracién rapida de
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procesos neurales, metabolicos, endocrinos e inmunolégicos que conllevan requerimientos

nutricionales (energia/nutriente) especificos (Goyal et al., 2015).

Asi, aunque la secuencia de crecimiento y desarrollo esta guiada por la informacion
genética, el desarrollo final del cerebro esta determinado por la interaccion entre los factores
genéticos y los ambientales (o exdgenos) que dan lugar a cambios epigenéticos. Por lo tanto,
es fundamental una nutriciéon adecuada durante el embarazo y la infancia para la formacion
y el desarrollo normal del cerebro, que debe extenderse durante toda la vida, puesto que, a lo
largo de este desarrollo, diferentes regiones cerebrales muestran diferentes periodos criticos
(ventanas de tiempo que permiten el desarrollo de una determinada habilidad), ademas de
ser el asiento para conservar la buena salud fisica y mental.

Todos los nutrientes son importantes en el desarrollo del cerebro, y algunos de ellos
son esenciales durante la gestacion y en la primera infancia. Estudios de Beluska-Turkan y
colaboradores concluyeron que, por lo menos, ocho son los nutrientes clave durante estos pe-
riodos: carotenoides (luteina + zeaxantina), colina, acido foélico, yodo, hierro, acidos grasos
omega-3 y vitamina D (Beluska-Turkan et al., 2019).

La demanda de recursos del cerebro humano varia a lo largo del desarrollo, siendo ma-
yor durante la infancia. Aproximadamente a los 10 afos, el cerebro de un nifio representa del
5 al 10 % de la masa corporal (el cerebro de un adulto representa el 2 %) (Clarke y Sokoloff,
1999), consume el doble de glucosa y 1,5 veces el oxigeno por gramo de tejido en compara-
cion con el cerebro de un adulto, y representa mas del 40 % de la tasa metabolica basal total
del cuerpo (Durnin, 1981; Goyal et al., 2014).

Por lo tanto, el cerebro es vulnerable a una mala nutricion especialmente durante su
desarrollo inicial. Mas atn, las deficiencias nutricionales antes de la concepcién se prolon-
gan y afectan después al desarrollo del feto y el infante, constituyéndose en factor de riesgo
para el desarrollo de defectos del cierre del tubo neural (mielomeningocele, encefalocele,
anencefalia, etc.), anomalias cerebelosas irreversibles (Wang et al., 2014), una circunferencia
cefalica pequena (el signo clinico mas sensible de desnutricion grave en los nifios) y menor
peso cerebral, retardos cognitivos posteriores (Ivanovic et al., 2004), y bajo peso al nacer
que estd asociado con una serie de enfermedades cronicas que van desde la enfermedad
cardiovascular, metabolicas como diabetes mellitus tipo II, cancer y osteoporosis (Calkins
y Devaskar, 2011) hasta diversas enfermedades psiquiatricas, como la esquizofrenia y el
trastorno bipolar (Catts et al., 2013; Insel, 2010; O’Shea y MclInnis, 2016). Posteriormente,
los nifios con desnutricidon cronica tienen un riesgo mas alto de desarrollar trastornos de an-
siedad, trastornos del neurodesarrollo como déficit de atencion, déficit cognitivo, entre otras
manifestaciones psicopatologicas (Kajantie, 2006).
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No obstante, las deficiencias se producen no solo por falta de alimentos sino también
por falta de conocimientos nutricionales, de una ingesta inadecuada o del reparto desigual
dentro de la propia familia. Los suplementos prenatales han mostrado que benefician el cre-
cimiento fetal y aunque estdn disefiados para cumplir con los requisitos diarios de minerales
y vitaminas (micronutrientes), su efecto sobre el resultado final del embarazo y el desarrollo
posterior de los neonatales es inconsistente (Haider y Bhutta, 2017).

Por otra parte, la ingesta nutricional durante la infancia es un aspecto critico del desa-
rrollo y la salud del nifio. La owms indica que en los primeros seis meses de vida la lactancia
materna proporciona el alimento ideal. La brecha entre el requerimiento nutricional y la
cantidad obtenida de la leche materna aumenta con la edad (Dewey, 2001); asi, la alimen-
tacion complementaria comienza cuando la leche materna ya no es suficiente por si sola y
debe proporcionar micronutrientes como hierro, zinc, fésforo, magnesio, calcio y vitamina
B6. Se espera también que 200, 300 y 550 kcal por dia estén cubiertos por alimentos comple-
mentarios a los 6-8, 9-11 y 12-23 meses, respectivamente (Abeshu et al., 2016).

Aunque existe una amplia investigacion sobre la lactancia materna y el momento de la
introduccion de alimentos solidos, hay menos evidencia sobre los tipos de alimentos solidos
complementarios preparados comercialmente y sus niveles de contenido de azucar, grasas sa-
turadas y sodio. En esa direccidn, el siguiente es el estado del arte que busca indagar sobre
aquellos trabajos realizados entre 2017 y 2019 en relacion con los alimentos complementarios
preparados comercialmente para bebés y su alto contenido de azucar. Dicha busqueda se rea-
liz6 en las bases de datos de Ebsco Host y Scopus, durante el periodo sefialado, en revistas de
acceso abierto, arbitradas y con presentacion de articulos completos. Se usaron palabras claves
como Baby Food and high sugar content, Baby food and sugar and consumption, Baby Food and high
sugar content; se obtuvieron en ambas bases de datos alrededor de 15 articulos, de los cuales
nueve fueron tomados para este trabajo, por la proximidad con la tematica en cuestion.

Las investigaciones que fueron incluidas tuvieron como proposito, a través de estudios
de campo, mostrar el contenido de azucar en la comida que habitualmente se les da a con-
sumir a los menores, ademas de demostrar como el consumo de azucar afecta a los bebés a
temprana edad y en su desarrollo.

En 2017, Rose et al. publican “Dietary patterns in infancy are associated with child diet and
weight outcomes at 6 years”, con la intencion de evaluar si los patrones de exposicion dietética
a los 9 meses estan asociados con la dieta y el peso del nifio a los 6 anos. Los datos para este
estudio provienen del Infant Feeding Practices Study II'y del Year 6 Follow-Up Studies. Todos los
datos fueron reportados mensualmente. Los resultados de un analisis previo de la clase la-
tente revelaron cinco patrones alimenticios que varian en la ingesta de leche y alimentos soli-
dos. Estos cinco patrones dietéticos infantiles se usaron en el estudio actual para predecir los
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resultados de la dieta infantil y el peso a los 6 afios, mientras se controlaban las variables de
confusion. Los lactantes alimentados con leche maternizada (formula) tuvieron una mayor
ingesta de bebidas azucaradas y cumplieron menos con las pautas dietéticas para la ingesta
de frutas y verduras a los 6 afios en relacion con los lactantes alimentados con leche materna,
factores tales como los ingresos, fueron controlados (Rose et al., 2017).

Igualmente, una nutricién 6ptima desde una edad temprana reduce el riesgo de desa-
rrollar enfermedades no contagiosas mas adelante en la vida. Es por ello que, con el objetivo
de examinar el efecto a largo plazo sobre la ingesta de frutas y verduras, y las bebidas dulces
de los nifnos pequefios, aunado al escepticismo respecto a los nuevos alimentos, se desarrolld
una intervencion de dos dias sobre como preparar la comida casera para los nifios pequenos,
cuyo datos aparecen en el articulo de Beinert et al. (2017) “No long-term effect of a 2-days
intervention on how to prepare homemade food, on toddlers’ skepticism for new food and
intake of fruits and vegetables and sweet beverages: A randomized, controlled trial”. El efec-
to de la intervencion de cocina se evalu6 mediante un ensayo aleatorio y controlado en el
que se incluyeron 110 padres de nifios de 4 a 6 meses de edad. La dieta infantil y el escepti-
cismo alimentario se midieron a los 6, 15 y 24 meses de edad. No hubo diferencias entre el
grupo de control e intervencion en el consumo de frutas y verduras y en el consumo de agua
o bebidas dulces a los 15 y 24 meses (Beinert et al., 2017).

La nutricién en los primeros afnos de vida es considerada, cada vez mas, como un fac-
tor importante que influye en la salud posterior. Las preferencias alimentarias se forman en
la infancia, se rastrean hasta la infancia y mas alla, y las practicas de alimentacion comple-
mentaria son cruciales para prevenir la obesidad en etapas posteriores de la vida. Por ello en
2017, a través de una estrategia de busqueda de literatura, se investigo el papel de la lactancia
materna, de la alimentacion complementaria y de los factores parentales y socioculturales
que contribuyen a establecer las preferencias alimentarias en los primeros afios de vida, y el
producto fue el articulo “Early taste experiences and later food choices” (De Cosmi et al., 2017).

Para el afio 2018, la misma linea de investigacién nos muestra estudios como “Food
claims and nutrition facts of commercial infant foods”, cuyo objetivo era comparar las de-
claraciones de propiedades nutricionales de los productos alimenticios complementarios co-
merciales con sus datos nutricionales reales. Se recolecté una muestra de 363 comerciales en
sitios web, supermercados locales y otras tiendas de alimentos, y sus afirmaciones relacio-
nadas con la nutricion se clasificaron en categorias de composicion, nutricion y salud (Koo
et al., 2018).

Este estudio encontr6 que, mientras muchos alimentos para bebés tienen un alto conte-
nido de azucar o con azucar anadido, no existe ninguna normativa en materia de etiquetado
que ayude a los consumidores a tomar decisiones con conocimiento de causa, aunque la oms
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recomienda que los lactantes sean alimentados exclusivamente con leche materna durante
los primeros 6 meses, el 48, 2% de las CFs (Complementary Foods) o Alimentacion Com-
plementaria (Ac) comerciales, estaban dirigidas a lactantes menores de 6 meses (Koo et al.,
2018). En un pais con el doble problema del retraso en el crecimiento y la obesidad, existe la
necesidad urgente de actuar para contrarrestar este entorno.

El estudio adelantado por Chien et al.,“Influence of mothers’ nutrition knowledge and
attitudes on their purchase intention for infant cereal with no added sugar claim”, exploro6 la
influencia del conocimiento y las actitudes de las madres sobre su intencién de compra de
alimentos infantiles con alegaciones nutricionales. Este estudio de tipo transversal distribu-
y6 una encuesta en linea a 940 madres que tenian algtin hijo entre 4 meses y 3 afos de edad;
el 40 % de las madres tienden a malinterpretar que “sin azucar anadida” (Nas) se refiere a
que no hay azucar o que el contenido de azucar es menor y, por lo tanto, que el cereal infantil
NAs es saludable. Aproximadamente el 50-70 % de las madres creen que el cereal NAS para
bebés es mas natural, mas saludable y contiene menos azucar (Chien et al., 2018).

En el articulo de Maalouf et al. “Sodium, sugar, and fat content of complementary infant and
toddler foods sold in the United States, 2015”, se intento determinar las categorias de alimentos
comerciales complementarios para bebés y nifilos pequefios que podian ser motivo de pre-
ocupacion debido al contenido de sodio, azucar afiadido, grasas saturadas o grasas trans.
La informacion de la etiqueta nutricional (por ejemplo, tamaio de la porcion, sodio, grasas
saturadas, grasas trans) para 1032 alimentos para bebés y nifios pequefios fue recolectada
de los sitios web y tiendas de los fabricantes de mayo a julio de 2015 para 24 marcas, que
representaron >95 % de las ventas de alimentos para bebés y nifios pequefios (Maalouf et
al., 2018).

En el afio 2019 se encuentra el trabajo “Factors associated with early introduction
of complementary feeding and consumption of non-recommended foods among Dutch in-
fants: The BeeBOFT study”, dirigido a investigar los factores asociados con la introduccion
temprana de la alimentacidon complementaria (es decir, antes de los 4 meses de edad), y los
factores asociados con el consumo de alimentos no recomendados por parte de los lactantes,
incluidas las bebidas dulces y los refrigerios. Este estudio utilizo datos transversales del estu-
dio Breastfeeding, Breakfast daily, Outside playing, Few sweet drinks, less TV viewing, BeeBOFT (n
= 2157)*!. Los datos sobre las practicas de alimentacién complementaria y los determinantes
potenciales se obtuvieron mediante un cuestionario a los 6 meses del lactante. Se utilizaron
modelos de regresion logistica para investigar los factores asociados con la introduccion

21

El total 3003 padres dieron su consentimiento informado por escrito y completaron el cuestionario de referencia. Fi-
nalmente, se incluyeron en el presente estudio 2157 diadas padre-hijo lo que se representa como n = 2157.
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temprana de la alimentacidon complementaria y el consumo de alimentos no recomendados

por los lactantes (Wang et al., 2019).

Finalmente, el estudio de Bournez et al., “Frequency of use of added sugar, salt, and
fat in infant foods up to 10 months in the nationwide ELFE cohort study: Associated infant
feeding and caregiving practices”, buscé describir la frecuencia de uso de azucar, sal y gra-
sa anadida durante el periodo de alimentacién complementaria y las practicas de cuidado
infantil asociadas. Los datos se obtuvieron a partir de un cuestionario mensual completado
por los padres de 10 907 nifios de la cohorte francesa Etude Longitudinale Francgaise depuis
I’Enfance. Se calculd una puntuacién de frecuencia de uso para azucar, sal y grasa afiadida
(aceite, margarina, mantequilla y crema) desde la edad de introduccion de la alimentacion
complementaria hasta el décimo mes (Bournez et al., 2019).

Estos estudios han puesto de manifiesto las preocupaciones sobre la ingesta nutricio-
nal alterada y el contenido de azucar inapropiadamente alto de sodio, de grasas y de toxi-
cidad de los alimentos comerciales para bebés, aunado a las consecuencias que esto podria
desencadenar sobre la ingesta dietética y la salud a largo plazo.

Sobre lo anterior, se sabe que el consumo de carbohidratos es necesario para la funcion
cerebral y que se requiere al menos un consumo de 60 g/dia en menores de 0-6meses, 95 g/
dia en bebés de 7-12 meses y 130 g/dia en nifios de 1-3 afios (Beluska-Turkan et al., 2019)in-
creased energy needs, and changing requirements in the nutrients critical for optimal growth
and development. Infants and toddlers also experience physiological changes and have spe-
cific nutritional needs. Food and nutrition experts can provide women of childbearing age
with adequate dietary advice to optimize nutrition, as well as guidance on selecting appro-
priate dietary supplements. Considering the approaching 2020-2025 Dietary Guidelines for
Americans (DGA.

A labase de los carbohidratos se encuentra la glucosa, la principal fuente de energia del
cerebro. No obstante, se ha observado que los alimentos con alto indice glucémico activan
en los humanos regiones del cerebro asociadas con la respuesta de recompensa y autocontrol
que provocan sentimientos de hambre mas intensos en comparacion con los alimentos de
bajo indice glucémico. De tal forma que, los alimentos que causan una mayor elevacion de
la glucosa en la sangre producen un mayor impulso adictivo en el cerebro, incluso mas que
la cocaina (Lenoir et al., 2007).

Por otra parte, son varios los estudios que han mostrado que un consumo excesivo
de glucosa puede contribuir a niveles altos de inflamacién asociados a deterioro cognitivo
como déficits en la memoria y la atencion, obesidad, diabetes mellitus tipo II, enfermedades
cardiovasculares y demencias tipo vascular y alzhéimer (Beilharz et al., 2016; Nguyen et al.,
2014; Samaras et al., 2014).
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Por lo tanto, dejando claro que la nutricion afecta las funciones cognitivas y la salud
del cuerpo, es fundamental que el consumo de los diferentes nutrientes esté dentro del rango
de consumo recomendado.

7.3. Regulacion del consumo de azucar en los ninos y las nifas en
atencion a la proteccion del derecho a la alimentacion

7.3.1. Estado nutricional de los nifios y ninas en Colombia.

La owms ha evidenciado, a través de cifras contundentes, al aumento exponencial del sobre-
peso y la obesidad infantil en el mundo. El nimero de lactantes y nifios pequefios (0 a 5)
que padecen esta condicion aument6 de 32 millones en 1990 a 41 millones para el 2016.
Continentes como el africano, donde los indices de desnutricidon y hambre son considerable-
mente elevados, la obesidad y el sobrepeso aumento de 4 a 9 millones, en el mismo lapso. En
paises con desarrollo economico emergente estas estadisticas no se distancian mucho de la
situacion de Africa, donde los nifios en edad preescolar superan el 30 % con esta condicion.
Concluye el estudio que, si se mantiene la tendencia descrita, para el afio 2025 el sobrepeso
afectaria a 70 millones infantes (Organizacién Mundial de la Salud, s.f.).

Ante estas alarmantes cifras, la omMs ha establecido frentes de atencion con el fin de
prevenir la obesidad infantil en lactantes y nifios pequenos en la cual recomienda:

el inicio inmediato de la lactancia materna durante la primera hora de vida; la lactan-
cia exclusivamente materna durante los seis primeros meses de vida; y la introduccién
de alimentos (solidos) complementarios nutricionalmente adecuados e inocuos a los 6
meses, manteniendo al mismo tiempo la lactancia materna hasta los 2 aflos o mas. Los
alimentos complementarios deben ser ricos en nutrientes y deben tomarse en cantidades
adecuadas. A los 6 meses, deben introducirse en pequeias cantidades, que aumentaran
gradualmente a medida que el nifio crezca. Los nifios pequefios han de tener una alimen-
tacion variada que incluya alimentos como la carne, las aves, el pescado o los huevos,
que deben tomar tan a menudo como sea posible. La comida del nifio puede prepararse
especialmente para él o bien a partir de los alimentos que se preparen para la familia,
con algunas modificaciones. Deben evitarse alimentos complementarios ricos en grasas,

azucar y sal (Organizacion Mundial de la Salud, s.f., p. 2).

Estos lineamientos, que en lenguaje del Ensin (2015) se traducen en las practicas de
lactancia materna y alimentacion complementaria, corresponden a una medida relevante
e importante que debe ser tenida en cuenta para esta poblacidén, puesto que la falta de
acceso a la leche materna en los primeros seis meses y una alimentacion complementaria
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hipercalorica, en la cual se tiene altos contenidos de azucar, grasa y sal, se convierten en el
principal factor que propicia la obesidad infantil (Organizaciéon Mundial de la Salud, s.f.).

Con base en lo anterior, se describira a continuacion la incidencia en Colombia del
cumplimiento de esta medida, de acuerdo con la ultima EnsiN de 2015, con el objetivo de
establecer el panorama real del problema.

7.3.2. Inicio de la lactancia materna en Colombia

Segtn la EnsiN (2015), el 97,2 % de los menores de 3 afos recibieron lactancia materna. Un
porcentaje significativamente alto y de gran impacto positivo para este grupo etario. Del 2,8
% de las madres que no alimentaron con lecha materna, el 59,5 % sostuvo que no les bajo
leche (36 %) o el nifio rehuso recibirla (23,5 %). Del otro 40,0 % restante, se destacan estas
causas: algun tipo de enfermedad de la madre o el nifio, problemas de pezon y de succion,
compafiero que no estaba de acuerdo con la practica y madre trabajadora.

Respecto al inicio de la lactancia en la primera hora de nacido, el 72,6 % de los meno-
res recibieron lactancia materna en este lapso, y las mujeres de escasos recursos econdémicos
realizaron en mayor medida esta practica (75,1 %), en comparaciéon con las mujeres de ma-
yores recursos (67,2 %). Igual ocurre en la poblaciéon con autorreconocimiento indigena, en
la cual el 82,6 % amamantd en las primeras horas en comparacion con la poblacion sin reco-
nocimiento étnico (72,3 %). Teniendo en cuenta la forma de nacer, vaginal o por cesarea, se
determiné que la lactancia en las primeras horas se daba mas en la primera (81,3 %) que en
la segunda (61,9 %). Asunto que fue determinado por el bajo peso al nacer de los infantes. En
cuanto al inicio de la lactancia en el primer dia de nacidos, el 17,6 % de las madres ejecutd
esta practica.

El 29,6 % de los niflas y nifios recibieron liquidos diferentes a la leche materna en sus
primeros 3 dias de nacimiento, asunto con mayor incidencia en partos por cesarea (38,9 %)
que en partos vaginales (21,8 %) o cuando el peso al nacer estuvo por debajo de 2500 g (58,5
%) (Instituto Nacional de Salud Publica, Bienestar Familiar y Universidad Nacional de Co-
lombia, 2015).

7.3.3. Lactancia materna exclusiva hasta los seis meses de edad

En Colombia, para el afio 2015, tan solo el 36,1 % de los menores recibieron lactancia mater-
na de forma exclusiva en sus primeros seis meses de vida, siendo la region Pacifica (45,9 %)
la de mayor incidencia en esta practica, y la de menor incidencia la region Atlantica (20,5 %).

Tan solo el 51,6 % de los nifios entre el periodo de vida de 0 a 1 meses reciben leche
materna exclusiva; para el periodo de 2 a 3 meses, el 33,5 % y para los menores de 4 a 5 meses
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tan solo fue del 25 %. Del 25,4 % de los bebés que recibian leche materna durante el primer
mes de vida también recibieron leche de férmula y de estos, el 3,3 % ademas de leche mater-
na recibi6 otros liquidos no lacteos.

Respecto al uso de sucedaneos de la leche materna, el 41,6 % de las madres reportaron
que recibieron recomendaciones de utilizar leche de férmula y quien realizé tal recomenda-
cion fue, en primer lugar, un profesional de la salud (79,1 %), seguido por parientes/amigo/
pareja (21,7 %). De este resultado, la regiébn con mayor porcentaje respecto a las recomen-
daciones del uso de la leche de formula fue Atlantico (45,1 %) en comparacion con la Ori-
noquia-Amazonia (27,7 %). El 8,3 % de las madres reportd el recibo de una muestra gratis
de leche de formula, biberén o chupo, por parte del personal de la salud (65,5 %) o de un
familiar (12,6 %).

El 50,8 % de los nifios y ninas de 0 a 23 meses fueron alimentados con biberén. Ya se
ha evidenciado como el uso de este afecta de forma negativa la lactancia materna exclusiva,
no solo porque pueden presentarse condiciones de poca higiene en la preparacién de las
tomas, sino también porque es un catalizador en la ganancia de peso en el primer afio de
vida, lo que constituye un factor de riesgo de obesidad infantil (Instituto Nacional de Salud
Publica, Bienestar Familiar y Universidad Nacional de Colombia, 2015).

7.3.4. Lactancia materna y alimentacion complementaria (6 meses a 2 afios)

E145,5 % de los nifios y nifias entre los 6 a 23 meses de edad atin consumian leche materna
y el 50 % de estos niflos complementaban con otras fuentes alimentarias. E1 78,0 % de estas
mamas de los menores entre 6 a 8§ meses reportaron haber ofrecido alimentos complementa-
rios, como sopas espesas, puré o papilla, en la dieta de los infantes. De igual forma se eviden-
c10, que casi el 20 % de los menores no habia iniciado con la alimentacién complementaria
y que solo eran alimentados de forma exclusiva con leche materna.

Respecto a los tipos de alimentos que recibieron los nifios y nifias de 0 a 9 meses, el
86,6 % de los menores de 6 meses que eran amamantados ya estaban consumiendo alimen-
tos diferentes a la leche materna, y el 31,7 % consumia leche de formula. En el caso de los
menores que no eran amamantados, el 23,6 % no recibio leche de féormula y el 24,8 % recibia
otros alimentos (chocolates o compotas), un 22,9 % consumia liquidos no lacteos y el 21,2
% ingeria otras leches o productos lacteos. De estas cifras se puede inferir que los menores
de 6 meses consumen alimentos de muy baja calidad nutricional y que a la vez son inapro-
piados. Los datos cualitativos de la encuesta reportaron que la introduccion de alimentos
complementarios se hace generalmente entre los dos y cuatro meses de edad, incumpliendo
la directriz establecida de la exclusividad hasta los 6 meses.
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De los infantes de 6 a 9 meses de edad que eran amamantados, en mayor propor-
cion consumian cereales (78,1 %), liquidos no lacteos (65,8 %) y productos de origen animal
(63,9 %). En el grupo de los menores no amamantados, consumen en mayor proporcion le-
che de formula (69,3 %), cereales (68,0 %), liquidos no lacteos (51,5 %) y productos de origen
animal (51,0 %).

Sibien el reporte de la ENSIN mostrd que el 80 % de las nifias y los nifios entre los 6 a 8
meses presentaban una correcta introduccion a los alimentos solidos, semisolidos y blandos,
también mostr6é que poseian muy baja capacidad nutricional para esta etapa de la vida.

Respecto a la diversidad dietaria de este grupo, el 71,8 % de los menores que eran lac-
tados con leche materna y el 76,5 % de los no amamantados (entre 6 a 23 meses) consumian
4 de los 7 grupos de alimentos, lo cual mostr6 una baja diversidad alimentaria, pues el 27,5
% y el 33,5 %, respectivamente, tenian una dieta minima aceptable.

Los resultados cualitativos mostraron que las abuelas o mujeres adultas de la casa in-
fluencian la practica alimentaria de complementacion de los menores y que en muchos casos
se hace antes de los seis meses, debido, en parte, a los horarios laborales de las madres cuan-
do vuelven de su licencia de maternidad. Muchos de los alimentos complementarios intro-
ducidos son preparados con sal o azucar y, en muchos de los casos, se introducen alimentos
consumidos por los adultos, como sopas y cremas industrializadas. Respecto a la calidad de
las dietas alimentarias, los datos cualitativos mostraron que estos eran de muy baja calidad,
debido, en parte, a los precios de los alimentos, situacion que influy6 en la compra de vive-
res industrializados como refrescos en polvo o embutidos,? o alimentos complementarios
iguales a los consumidos por los adultos, que por lo general son de baja calidad (Instituto
Nacional de Salud Publica, Bienestar Familiar y Universidad Nacional de Colombia, 2015).

7.3.5. Uso y consumo usual de alimentos por parte de los nifios y nifias (0 a 4 ainos)

Se muestra la prevalencia del consumo por parte de nifios y nifias de arroz y pastas (99,8 %),
seguido de tubérculos y platanos (94,6 %), pan (91,4 %) y galletas (91,4 %).

Respecto al consumo de verduras y frutas, la prevalencia del consumo de verduras
crudas fue del 64,5 %, de verduras cocidas del 68,8 %, de fruta entera del 88,3 % y de fruta
en jugo del 91,3 %.

)
S

Cita al respecto la EnsIN (2015) la siguiente entrevista: “;Esos alimentos que le van a servir?, de pronto al nifio, [...] sino
que, es decir, no van a tener para comprar una docena de tomates de arbol o una docena de moras que valen por decir
algo 3000 a 4000 pesos a un sobre de Frutifio que les va a valer 1000 o 1000 y pico. Entonces ;qué van a decir ellos?,
ino!, no tengo para comprar eso y me compro es un Frutifio y les dura toda la semana” (Instituto Nacional de Salud
Publica, Bienestar Familiar y Universidad Nacional de Colombia, 2015, pag. S/1).
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El consumo de leche y productos lacteos en el pais para esta poblacion fue del 94,2 %.
La variable del consumo de carnes, huevos y leguminosas secas fue la siguiente: 1. carne de
res, ternera, cerdo, chigiiiro, conejo, cabro, curi fue de 90,5 %. 2. Pollo y gallina de 93,4 %.
3. Pescado y mariscos de 63,1 %. 4. Huevo de 97,0 %. 5. Morcilla o visceras de 32,1 %. 6.
Granos secos o leguminosas de 94,8 %. La prevalencia en el uso de mantequilla, crema de
lecho o manteca de cerdo fue del 28,7 %.

Respecto a la categoria azucares, el consumo de panela, azticar o miel fue de 94,5 %,
la de golosinas o dulces de 88,5 % y de gaseosas, té y refrescos de 76,1 %. Se encuentra en
esta poblacion, la prevalencia de alimentos fritos (90,7 %), consumo de alimentos de paquete
(80,0 %) y alimentos de comida rapida (46,3 %) (Instituto Nacional de Salud Publica, Bien-
estar Familiar y Universidad Nacional de Colombia, 2015).

7.3.6. Exceso de peso (sobrepeso y obesidad)

De acuerdo con los datos expuestos, la ENSIN evidencid la presencia de sobrepeso y obesidad
en esta poblacidn etaria. Para el afio 2015 fue de 6,4 % mas alta que para la EnsiN de 2010,
datos que rompieron la lectura tradicional de exclusividad de esta condicion en sectores ur-
banizados y que demuestran un cambio cultural alimentario en la poblacion infantil.

De igual forma, destaca la encuesta lo preocupante de los datos obtenidos en esta po-
blacién, debido a las consecuencias que se derivan, puesto que se aumenta el riesgo de pade-
cer enfermedades no transmisibles (diabetes, hipertension y cancer) en los diferentes ciclicos
vitales. Al respecto establece que:

No es lo mismo, desde el punto de vista metabolico y fisioldgico, presentar exceso
de peso en edades en las que se esta en etapa de crecimiento lineal y el desarrollo fisico
(Mayores de 19 afios), pues el pronostico de recuperacion del peso sano y saludable es
reservado y dificil de alcanzar si ocurre en plena etapa de crecimiento. La dimension
del aumento del exceso de peso es tal que la obesidad infanto-juvenil forma parte de la
agenda global de las entidades de salud (Instituto Nacional de Salud Publica, Bienestar
Familiar y Universidad Nacional de Colombia, 2015, p 379.).
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7.4. Proteccidon de los derechos de los ninos y ninas en Colombia
respecto al derecho a la alimentacion (DA)

7.4.1. Fundamento constitucional del derecho alimentario de los nifos, nifas y
adolescentes (NNA)

El articulo 44 de la Constitucion Politica (Asamble Nacional Constituyente, 1991) establece
la alimentacién equilibrada como uno de los derechos fundamentales para los menores de
edad; derecho revestido de los principios de interés superior y prevalencia, solidaridad, jus-
ticia y equidad que constituye parte fundamental del desarrollo integral humano, derivado
de los principios tipificados en los articulos 1, 2, 13, 42, 43 44, 45, 93 y 95, que regulan la
proteccién de la familia, de la mujer embarazada y de los adolescentes.

De acuerdo con esto, los derechos a la vida, la integridad fisica, la salud, la seguridad
social, la educacion, la recreacion y todo el catalogo de derechos fundamentales dependen
de la garantia esencial de una alimentacién equilibrada, que asegure los medios para generar
su maxima evolucion a nivel fisico, espiritual y social, entre otros. Esta especial proteccion
responde a la situacion de indefensidén de los infantes, y busca propiciar en el individuo un
pleno desarrollo mental y emocional, que va hasta alcanzar la madurez necesaria para el
manejo autbnomo de su proyecto de vida y la participacion responsable en la sociedad. Asi
mismo, tiene sustento en el respeto de su dignidad humana, y en la importancia de garan-
tizar la efectividad de todos los derechos fundamentales, teniendo en cuenta que son las
autoridades publicas las encargadas de velar por una armonica e integral satisfaccion de los
intereses, articulados al bloque de constitucionalidad (Corte Constitucional, C-250, 2019).

7.4.2. Fundamento normativo del derecho alimentarios de los NNA

Los siguientes son algunos de los fundamentos normativos de la proteccion al derecho a la
alimentacién: 1. Ley 1908 de 2006, Codigo de Infancia y Adolescencia. 2. Ley 115 de 1994,
Ley General de la Educacion. 3. Ley 1355 de 2009, Ley sobre obesidad y enfermedades cro-
nicas no transmisibles asociadas con estas. 4. Ley 1480 de 2011, Estatuto del Consumidor.
5. Resolucion 1536 de 2015 sobre el proceso de Planeacion Integral para la Salud. 6. Decre-
to 2078 de 2012, sobre estructura del Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y
Alimentos (Invima). 7. Decreto 975 de 2014 sobre la informacion suministrada a los nifios y
nifas en su calidad de consumidores.

. Del Cé6digo de Infancia y Adolescencia (c1a)

Una revision sistematica del Cdédigo de Infancia y Adolescencia (Congreso de la
Republica, Ley 1098, 2006), muestra que los siguientes articulos contienen disposiciones
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relacionadas con el derecho a la alimentacion. Como primera medida, los principios
contenidos en el articulo 7, que tipifica la proteccion integral y la garantia del cumplimiento
de todas sus prerrogativas, procurando ademas el restablecimiento inmediato de aquellas
que sean amenazadas o vulneradas; y en el articulo 10, que trata de la corresponsabilidad,
como concurrencia de la familia, la sociedad y el Estado en favor de sus garantias prevalentes
y superiores.

En relacidon con sus derechos y libertades se tiene: 1) el articulo 17, que consagra el
derecho a la calidad de vida y un ambiente sano en condiciones dignas, asegurandoles,
entre otros intereses, una alimentacion nutritiva y equilibrada; ii) el articulo 20, numeral
19, que garantiza la proteccion sobre cualquier acto que amenace o vulnere sus derechos; y
1i1) el articulo 29 sobre el desarrollo integral de la primera infancia, en el que se establecen
las bases cognitivas, emocionales y sociales de los nifos y las nifias, en virtud de las cuales
se les debe brindar atencién en salud y nutricion. Se destaca en especial el articulo 24, que
define el derecho a los alimentos como todo lo indispensable para el desarrollo integral, esto
es, comida, habitacion, vestuario, salud, recreacion y educacion (Congreso de la Republica,
Ley 1098, 2006).

De otro lado, frente a las obligaciones de la familia, el numeral 5 del articulo 39 dis-
pone el deber de proporcionar un 6ptimo desarrollo integral a partir de una nutricién y una
salud adecuadas. Por su parte, los numerales 1y 2 del articulo 40 establecen como obligacio-
nes de la sociedad conocer, respetar y promover la prevalencia de las garantias de los nifios y
nifias; a la vez, la obligacion inmediata de amparar sus intereses superiores. Ademas, respec-
to a las obligaciones del Estado, en sus diferentes niveles, se establece en los numerales 10,
14 y 15 del articulo 41, el apoyo a las familias para asegurar a sus hijos e hijas los alimentos
necesarios desde la gestacidon hasta que alcancen la mayoria de edad; prevenir y erradicar la
desnutricion en la primera infancia; asegurar los servicios de salud y subsidio alimentario
para mujeres gestantes y lactantes, o familias en situacion de debilidad manifiesta.

Igualmente, existen las obligaciones complementarias de las instituciones educativas,
que, segun el numeral 2 del articulo 44, por intermedio de los directivos y docentes vincu-
lados a los establecimientos académicos, deben establecer mecanismos para una oportu-
na deteccion de casos de malnutricidon en su poblacidn estudiantil, con el fin de ofrecerles
orientacién y apoyo. En este sentido, el numeral 1 del articulo 46 establece, como obligacion
especial del sistema de seguridad social en salud, el disefio y desarrollo preventivo de pro-
gramas en vacunacion, suplemento nutricional, alimentacidon complementaria, vigilancia de
los habitos alimenticios. Sumado a ello, los numerales 1 y 3 del articulo 47, sobre las respon-
sabilidades especiales de los medios de comunicacion, regulan la promocion de las garantias
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relacionadas con el bienestar social y la salud fisica y mental de los nifios y nifias, desde la

dimension prevalente de sus derechos.
. Relacionadas con la educacion

Por su parte, la Ley General de la Educacion (Congreso de la Republica, Ley 115,
1994) plantea como uno de los objetivos de la educacidn preescolar, la formacion de héabitos
de alimentacidn, higiene personal, aseo y orden, que generen conciencia sobre el valor y la
necesidad de la salud.

. Relacionadas con la salud

La Ley 1355 (Congreso de la Republica, 2009), que declara prioridad en salud publica
la atencion a la obesidad y las enfermedades cronicas no transmisibles asociadas con esta
es uno de los soportes normativos mas importantes para la construccion de la Estrategia
de Informacion y Comunicacién (1IEC) en Seguridad Alimentaria y Nutricional (saN). Entre
otros aspectos, define que en cabeza del Ministerio de Salud y Proteccién Social esta la
responsabilidad de promover una alimentacion balanceada y saludable. En su articulo 13
establece que el Ministerio de Salud y de Proteccion Social y el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar (icBr) “adelantardn actividades educativas y acciones que propendan por
ambientes saludables dirigidos a promover una alimentaciéon balanceada y saludable de la
poblacion colombiana, en especial de nifios y adolescentes, haciendo énfasis en la genera-
ci6n de ambientes saludables” (Congreso de la Republica, 2009). Sin embargo, segin Guar-
nizo Peralta (2017), la regulacion pretendida es ineficaz por la amplitud de propésitos y la
falta de medidas concretas; verbigracia, ademas de ordenar al Ministerio la creacion de una
sala especializada a través del Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimen-
tos (Invima) para “regular, vigilar y controlar la publicidad de los alimentos y bebidas”, no

establecid ninguna otra medida concreta.

El Ministerio de Salud y Proteccion Social (2015a) expidio la Resolucion 1536, sobre el
proceso de Planeacion Integral para la Salud, en la cual establece las directrices a las que de-
ben acogerse las entidades territoriales de todos los niveles para elaborar su Plan Integral de
Salud. Esto constituye un elemento basico para priorizar las intervenciones que se aborden
desde la estrategia IEC en SAN. Ademads, vincula a las Entidades Promotoras de Salud (Eps), a
las demas Entidades Administradoras de Planes de Beneficios (EaPB) y a las Administrado-
ras de Riesgos Laborales (arRL). Por su parte, la Resolucion 518 (Ministerio de Salud y Pro-
teccion Social, 2015b) establece las directrices para la ejecucion, seguimiento y evaluacion
del Plan de Salud Publica de Intervenciones Colectivas (pPic). Sefiala que las intervenciones
en comunicaciéon y educacién en salud y de informacién en salud pueden ser financiadas
con recursos del pic. Ademas, establece como requisitos para desarrollarla, la identificacion
previa de conocimientos, actitudes y practicas, la promocidn de la participacién, la construc-
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cion colectiva de piezas pedagogicas y la creacion de procesos de educacion formal. Todas

estas actuaciones estan en consonancia con la estrategia IEC en SAN.
. Relacionadas con la economia

El Estatuto del Consumidor (Congreso de la Reptublica, Ley 1480, 2011) incluye en sus
principios generales: a) la proteccion de los consumidores frente a los riesgos para su salud y
seguridad; b) el acceso del consumidor a informacién adecuada para la toma de decisiones
bien fundadas; c) la libertad de constituir organizaciones de consumidores para expresar sus
opiniones libremente; d) la proteccion especial a los nifios y los adolescentes en su calidad de
consumidores de acuerdo con el cddigo de infancia y adolescencia; €) la educacion al consu-
midor. Todas estas acciones son adaptables a la promocion de una dieta saludable.

El Decreto 2078 (Presidencia de la Republica, 2012) establece la estructura del Institu-
to Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos (Invima) y determina las funciones
de sus dependencias. El Invima vigila, en los medios masivos, la publicidad de los productos,
pero se trata de un control difuso. Para Guarnizo Peralta (2017), en lo atinente a etiquetado
y rotulado, no existe una norma que obligue al productor a etiquetar el producto; pero si lo
hace, debe seguir la normativa técnica del Invima o la que corresponda del Ministerio de
Salud y Proteccion Social.

Hasta ahora, el Invima no ejerce, ni ha ejercido, la potestad de “regular” el tema de
publicidad en su contenido mas amplio, por ejemplo, estableciendo limites a la emision
de publicidad para horarios infantiles o formas de rotulado que alerten al consumidor
sobre contenidos altos en grasa, azucar o sal, o restringiendo publicidad engafiosa. Parte
de la dificultad radica en la deficiente redaccion del articulo 12 de la Ley 1355, que es-
tablece que dicha sala del Invima debe “regular” la publicidad de alimentos y bebidas.
Tal como se explica més adelante, el Invima cumple normas de vigilancia y control, no
regulatorias. El encargado de expedir una normatividad amplia y coherente en el tema
de promocion y publicidad de alimentos y bebidas es el Ministerio de Salud y Proteccién
Social o el Congreso de la Republica, quienes tienen la competencia regulatoria gene-
ral en temas de salud. Ante la ambigiiedad de la norma, sobre los requisitos que deben
cumplir las bebidas energizantes para consumo humano [...] ninguna entidad ha ejercido
la potestad regulatoria, por lo que, a la fecha, atin no existe una reglamentacion en este
tema. (Guarnizo Peralta, 2017).

El Gobierno Nacional, a través del Ministerio de Industria y Comercio, expidi6 el
Decreto 975 (Presidencia de la Republica, 2014), reglamentando los casos, el contenido y
la forma en que debe ser presentada la informacién que se suministre a los nifios, nifias y
adolescentes en su calidad de consumidores. Dicho decreto establece que “la informacién
dirigida a los nifios, niflas y adolescentes deberd ser clara, veraz, suficiente, oportuna,
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verificable, comprensible, precisa e idénea”. De acuerdo con esta ley, la forma y el contenido
de las comunicaciones cuya finalidad sea influir en las decisiones de consumo de los nifos,
las nifias y adolescentes “no podra inducir a error, engafio o confusion”. Igualmente, establece
que dicha publicidad “no deberd afirmar ni insinuar que el consumo de un alimento o
bebida sustituye alguna de las tres comidas principales del dia (desayuno, almuerzo y cena)”
(Presidencia de la Republica, 2014). En palabras de Guarnizo Peralta (2017), este decreto
apunta al principio de honestidad y veracidad para la publicidad de alimentos que establece
la Camara Internacional de Comercio, pero es insuficiente en establecer un control eficaz a
este tipo de publicidad y garantizar los intereses superiores a la salud, y a una alimentacion
sana y equilibrada.

No es de extrafiar que la icc y la oms tengan estandares contradictorios al respecto.
Mientras la 1cc procura el fortalecimiento del comercio internacional y la disminucién de
barreras en el comercio entre paises, sin que su prioridad sea la salud de la poblacién, la
oMs propende por el establecimiento de politicas publicas que protejan la salud de las per-
sonas. En esta aparente tension entre los principios que impulsan el trabajo de estas dos
agencias, los parametros de la oms y la ops deberian primar en tanto que se trata de nor-
mas que propenden por la salud de las personas, la cual debe entenderse como un derecho

humano y un propésito fundamental de las Naciones Unidas (Guarnizo Peralta, 2017).

7.5.Voces en defensa de laregulacion del uso de azucar en Colombia:
la mano temerosa del Estado ante una poblacion de especial
proteccion que quiere y debe ser protegida

Con preocupacion se observa el estado nutricional de la poblacién objeto de estudio en este
escrito, pues existe evidencia cientifica de que el consumo excesivo de aztucar les genera
obesidad, diabetes, hipertension, y puede llevarlos a la muerte. “La Universidad de Harvard
ha sefialado que el consumo regular de bebidas con azucar (gaseosas, jugos y energéticas) es
responsable de la muerte de 180 mil personas al mundo” (Ministerio de Salud y Proteccion
Social, s.f,, p. 15).

Frente al tema, la oms en el afio 2004 establecio la estrategia mundial sobre régimen
alimentario, actividad fisica y salud, en la que se refiere a una alimentacion saludable que
debe cumplir con varias caracteristicas: que logre un equilibrio energético y peso normal,
limitar la ingesta energética de grasas, aumentar el consumo de frutas y hortalizas, legum-
bres, cereales integrales y frutos secos y limitar la ingesta de aztcares y sal (Congreso de la
Republica, 2017, p. 19).
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Por su parte, la Constitucion Politica de Colombia de 1991 prevé en el articulo 78 la
potestad de vigilancia y control estatal sobre los bienes y servicios prestados a la comunidad.
Igualmente, en el articulo 334 alude a la intervencidn estatal en la produccion, distribucion,
utilizacién y consumo de bienes. A su vez, mediante la Ley 1480 (Congreso de la Republica,
2011) se expidio el estatuto del consumidor, y en el mismo se mencionan los derechos de los
consumidores, a fin de que los bienes y servicios no les causan dafio o perjuicio. Ademas, el
conpEs 113 (Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social, 2008) establece la politica de
seguridad alimentaria y nutricional (PsaN) e indica que con la misma se busca que las per-
sonas tengan derecho a unos alimentos aptos para el consumo humano. Esta norma expresa

que una de sus metas politicas es disminuir la prevalencia de sobrepeso y obesidad.

Lo anterior demuestra que Colombia se ha preocupado por la seguridad alimentaria y
que, frente a la problematica expuesta en este escrito, también ha actuado, aunque no con la
vehemencia que se desearia. Es asi como se expidi6 la Ley 1355 (Congreso de la Republica,
2009), por medio de la cual se define la obesidad y las enfermedades cronicas no transmi-
sibles asociadas a esta como una prioridad de salud publica, y se adoptan medidas para su
control, atencion y prevencion. Sobre el tema, se indica que la obesidad es “causa directa de
enfermedades cardiacas, circulatorias, colesterol alto, estrés, depresion, hipertension, can-
cer, diabetes, artritis, problemas asociados al colon, entre otras” (Congreso de la Reptblica,
2009, art. 1), circunstancias que aumentan la tasa de mortalidad de las personas.

A causa de ello, en la misma normativa se establece el deber del propio Estado de
promover ambientes sanos, actividad fisica, educacion, produccién y distribucion de alimen-
tos, asi como promover politicas de seguridad alimentaria y nutricional y una alimentacién
balanceada con acciones claras centradas en garantizar disponibilidad de frutas y verduras
para los nifios. Asi mismo, se ocupa de regular las grasas trans en todos los alimentos, asi
como la grasa saturada. Un punto fundamental en esta reglamentacién tiene que ver con
el etiquetado, esto es, con la informacion que debe ser entregada por productores en el pro-
ducto alimenticio, a fin de mejorar el conocimiento de la poblacidn respecto del contenido
nutricional y calorico de lo que consume (art. 10). En este lineamiento se deben seguir las
indicaciones dadas por el Ministerio de Salud y Proteccion Social. La finalidad es que el
consumidor se encuentre claramente informado del contenido de lo que consumira. En el
articulo 12 se hace referencia a la publicidad y mercadeo de los alimentos en medios de co-
municacidn, ordenando crear una sala especializada en el Invima cuya finalidad sea prote-
ger la primera infancia (Congreso de la Republica, Ley 1355, 2009).

Para llegar a la expedicion de esta ley, se plantearon diversos debates en el Congreso de
la Republica, en los cuales declararon la obesidad como un problema de salud ptblica para el
pais, por considerar que disminuye la calidad de vida de los individuos. Es asi como en estas
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discusiones se plasmaron claramente los motivos de la expediciéon de la ley anteriormente
mencionada y se indic6 que, conforme a la oms, las enfermedades crénicas ocasionan el 60 %
de muertes en el mundo y la obesidad, en particular, genera multiples riesgos, razon por la
cual debe crearse una politica al respecto (Congreso de la Republica, 2008).

En vista de la expedicién de la Ley 1355, el Ministerio de la Proteccion Social (2011)
reglamento el etiquetado nutricional de los alimentos empacados o envasados nacionales
e importados que se comercialicen dentro del territorio por medio de la Resolucion 333 de
2011. Situacion que materializa el derecho de informacion del consumidor. Al respecto se
indica que se debe incluir su valor energético, contenido de proteinas, grasas, carbohidrato,
fibra dietaria y su contenido en vitaminas y minerales (Ministerio de la Proteccion Social,
2011). Sin embargo, es una resolucién que solo se refiere al rotulado nutricional. Es impor-
tante aclarar que este reglamento no aplica para nifios lactantes, quienes deben regirse por la
Resolucion 11488 de 1984 o las normas que lo reglamenten.

Algo semejante ocurrid con la Resolucion 2508 (Ministerio de Salud y Proteccion So-
cial, 2012), en la cual se establece el reglamento técnico sobre los requisitos que deben cum-
plir alimentos envasados que contengan grasas trans y grasas saturadas, indicando que la
declaracion sobre estas grasas debe ser veraz, con la cantidad que contiene el producto y que
debe aparecer, si es en un idioma diferente al espafiol, un rétulo o etiqueta complementaria
en un lugar visible del producto. Establece, ademas, que todo alimento que contenga estos
componentes debe declarar y presentar la tabla de informacién nutricional (Ministerio de
Salud y Proteccién Social, 2012). Esta resolucion a su vez fue modificada por la Resolucion
544 de 2013, en lo relacionado con su vigencia (Ministerio de Salud y Proteccién Social,
2013a).

Frente al tema, en octubre del afio 2012, la Corte Constitucional indic6 que los linea-
mientos no se habian implementado completa y efectivamente, razén por la cual resolvio el
caso alegado mediante accion de tutela, pero exhortd en la misma providencia —y de ahi su
importancia— al Ministerio de Salud y Proteccion Social para que implementara y ejecutara
los mandatos dispuestos en la Ley 1355 de 2009 y fortaleciera los programas sobre preven-
cion del sobrepeso y promocion de buenos habitos alimenticios y actividad fisica (Corte
Constitucional, T-861, 2012).

De otro lado, mediante Decreto 975 (Presidencia de la Republica, 2014), el Estado co-
lombiano reglamento los casos, el contenido y forma en que debe presentarse la informacién
y publicidad a NNa en calidad de consumidores.

Entre el 2017 y 2018 se discuti6 en el Congreso de la Republica el proyecto de ley Nro.

019 de 2017 Camara y 256 de 2018 de Senado. La Camara afirmo que el objeto del proyecto
era establecer medidas de salud publica para el control de la obesidad y otras enfermedades
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no transmisibles derivadas, respecto del etiquetado de alimentos. Se sostuvo, como justi-
ficacion, que si bien el derecho a la salud consagrado en el articulo 49 constitucional esta
dentro de los derechos sociales, economicos y culturales, la Corte Constitucional ya le ha
reconocido el caracter de derecho fundamental, y se recurrié ademas a lo previsto por la or-
ganizacion Panamericana de la Salud (ops) sobre el sistema Nova, esto es, la clasificacion que
debe hacerse de los alimentos con base a su naturaleza, finalidad y grado de procesamiento
(Congreso de la Republica, 2017, p. 16). Este proyecto establece, entonces, que el Estado debe
proteger a la poblacion frente a los riesgos de salud o seguridad y, para ello, debe garantizar
que reciban productos de calidad y accedan a informaciéon completa y veraz. Para lograr tal
objetivo, el etiquetado en los productos es una de las medidas. Solo de esta forma se puede
garantizar a la poblacion el derecho de informacién acerca de los productos comestibles que
se ofertan en el pais.

Algo semejante ocurrid en el Senado, para el que la finalidad del proyecto era: “Ga-
rantizar el acceso a los consumidores a la informacién nutricional de los productos alimen-
ticios, y establecer medidas que promuevan entornos y condiciones de vida mas saludable”.
Esta nueva regulacion se justifica en que el consumidor “reciba informacién veraz, que le
permita tomar decisiones de consumo responsables” (Congreso de la Republica, 2019a, p. 9).
Ello porque, si bien el Ministerio de Salud y Proteccién Social emite recomendaciones frente
a esta enfermedad, no se regulan los alimentos. Y para el caso de la nutriciéon de los nifios,
tema objeto de este escrito, indica el proyecto que son sus padres o cuidadores quienes deben
tomar las decisiones de consumo con base en el etiquetado informativo, porque precisamen-
te la razén de la obesidad y de los problemas de salud es el exceso de algunos compuestos
como la grasa, el sodio y el azucar. Finalmente, enfatiza el proyecto en que la alimentacion
saludable es uno de los principales objetivos de una de sociedad avanzada, porque permite a
las personas gozar de condiciones 6ptimas y disfrutar de una vida longeva (Congreso de la
Republica, 2019a, p. 10).

Conviene subrayar que sobre el tema se presentaron diversos conceptos institucionales.
El Ministerio de Salud y Proteccién Social destaco la regulacidon del rotulado frontal de
advertencia, tema que debe ser priorizado y que permite que se avance en una politica
publica de reduccién del riesgo de obesidad. La international council of beverages associations
manifiesta que se debe adoptar una decision conforme a estdndares internacionales; el
Ministerio de Educacion Nacional, por el contrario, consider6 que esta propuesta legislativa
era innecesaria, porque ya el tema venia siendo tratado por La ley 1355 de 2009. De otro lado,
el Centro de estudios de Derecho, Justicia y Sociedad de Justicia (Dejusticia) manifestd que
la oms y la ops han hecho recomendaciones a los Estados a fin de que se adopten medidas
para prevenir la obesidad, y precisamente una de ellas es poner etiquetas frontales que
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informen a los consumidores sobre indices de grasas, azucares y sal, de conformidad con los
estandares internacionales y atendiendo al derecho a la salud y la alimentacion (Congreso
de la Republica, 2019a, p. 12).

Como consecuencia de lo anterior, en el articulo 6 del proyecto 6 de la Camara, que a
su vez fue el articulo 5 propuesto para primer debate del Senado, se establecié que correspon-
de al Ministerio de Salud y Proteccidon Social definir las cantidades diarias de los productos
alimenticios que deben incluir el rotulado nutricional frontal informativo, dandole para ello
un término de 6 meses luego de la sancion de la ley. Estos productos deben contener: la can-
tidad de azucares totales, la grasa saturada, el sodio, la energia y las calorias, la porcion del
producto y el porcentaje frente al valor diario, empleando para ello iconos monocromaticos.
En el paragrafo se enfatiza en que el tiempo para implementar el etiquetado no puede ser
superior a 18 meses a partir de la sancion de la ley. Se reitera en el articulo 7 propuesto para
debate del Senado que debe haber informacién y comunicacion digital sobre las caracteris-
ticas nutricionales de los productos dirigida a los consumidores. Teniendo en cuenta estas
motivaciones, se autorizo la publicacion en la gaceta del Congreso de la Republica con in-
forme de ponencia positiva.

Al mismo tiempo, se discutia en la Camara el proyecto de ley 214 de 2018, por medio
del cual se buscaba promover el acceso a la informacién necesaria para fomentar entornos
alimentarios saludables y prevenir enfermedades no transmisibles. Este proyecto fue cono-
cido como “Ley de comida Chatarra”. Frente al tema se plante6 que el objeto era garantizar
el acceso a informacion clara, veraz, oportuna, visible, idonea y suficiente; y en el articulo
6 se refirio al etiquetado de los productos con las declaraciones pertinentes sobre el alimen-
to. Respecto a la publicidad dirigida a NNA sobre productos comestibles o bebidas de alto
contenido calorico y bajo valor nutricional, en el articulo 8 se establecié que no podrian ser
publicitados, promocionados ni entregados de forma gratuita a poblacion menor de 18 afios
(Congreso de la Republica, 2018). El proyecto ni siquiera alcanzo6 el primer debate y se hun-
di6 en la Comision Séptima de la Camara por falta de tramite.

Posteriormente, el proyecto de ley Nro. 167 de 2019 de la Camara buscod nuevamente
que se adoptaran medidas para fomentar entornos alimentarios saludables y prevenir enfer-
medades. Su objeto fue el mismo planteado en el proyecto anteriormente mencionado, se
relaciona lo del etiquetado y se expresa como factores en la exposicion de motivos la salud
publica, la garantia del derecho a la alimentacion y nutricion, los derechos de nifias, nifios
y adolescentes, el derecho a la informacién y los derechos de los consumidores. Lo anterior,
teniendo en cuenta que en Colombia lo comercializado es percibido por el consumidor como
saludable; de alli que sea necesario asumir medidas de proteccién (Congreso de la Republi-
ca, 2019b).
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No obstante, y a pesar de los intentos de regular el uso del uso del azucar en los ali-
mentos, de prevenir la obesidad, de prescribir la etiquetacion informativa de los alimentos,
todos los esfuerzos hasta este afio habian sido en vano, pues si bien algunos puntos han sido
reglamentados, en la practica realmente no se han implementado en su totalidad, y esto se
debe, quiza, a la presion que ejerce la industria ante el Gobierno (Corporacion colombiana
de padres y madres-RedPapaz, 2019).

RedPapaz y Dejusticia han adelantado una multiplicidad de acciones e intervenciones
con relacion al tema?, como la accion de tutela interpuesta contra la sic y el Invima el 6 de
septiembre de 2018, en la cual se solicitaba que se revisara la publicidad de los productos HIT
Postobon y Fruter de Alpina. La accidn constitucional, negada por el juzgado de conoci-
miento y por el tribunal, fue revisada por la Corte Constitucional el 24 de enero de 2019 por
solicitud de RedPaPaz?*. También el 4 de noviembre de 2018, esta Red envi6 una solicitud al
Ministerio de Salud para que reglamentara la Ley 1355 en lo relacionado con el etiquetado
frontal. Al respecto, el Ministerio de Salud contestd que se encontraba adelantando el trami-
te pertinente para actualizar la Resolucién 333 de 2011 y que en cuanto a la reglamentacion

2 Respecto a la multiplicidad de acciones se puede enunciar las siguientes acciones: “El video de la campafia dura 30 se-

gundos y muestra a nifios y nifias consumiendo jugos de caja, gaseosas, papas fritas y cereales que justo en el momento
de ser llevados a la boca se convierten en azucar blanca y en bloques de grasa. El Consorcio de Canales Nacionales
Privados, integrado por RCN y Caracol —los dos canales nacionales privados principales—, se nego a transmitir esta
pieza. El Consorcio argument6 que no cumplia con las especificidades técnicas, que la solicitud no estaba dirigida a la
persona correcta, y que le faltaba sustentacion cientifica al mensaje y ellos no podian responsabilizarse por una pieza
de “publicidad engafiosa”. Como respuesta, Red Papaz entrego la informacion que respaldaba cientificamente el plan-
teamiento del mensaje, disponible para el gran publico en la pagina de la campafia www.nocomasmasmentiras.org, y
ofrecio firmar un acuerdo para exonerar a los canales de cualquier responsabilidad por los dafios que el mensaje pudie-
ra causar. Pero auin asi el Consorcio se negd y a Redpapaz no le quedo otra opcion que presentar una tutela contra RCN
y Caracol. Hace un mes, la tutela se resolvid a favor de Redpapaz y el Tribunal de Bogota ordend al Consorcio emitir
el mensaje por sus canales. En efecto, el Consorcio cumpli6 la orden y emiti6 el mensaje —actualmente al aire—, pero
al mismo tiempo apel la decision de la tutela. Dejusticia intervino en este proceso en segunda instancia para defender
la libertad de expresion de Red Papaz y el derecho de los consumidores a recibir informacion veraz e imparcial sobre
asuntos de interés publico como la salud de nifios, nifias y adolescentes (Dejusticia, 2018 p. 1)”.

24 Respecto a la sentencia de la Corte Constitucional: “El pasado 6 de abril, mediante sentencia T-145 de 2019 la Corte
Constitucional confirmd el fallo de segunda instancia que ampar6 el derecho a la libertad de informacion de Red
Papaz, después de que el Consorcio de Canales Nacionales Privados (CCNP) obstaculizara la transmision de una
campafa informativa sobre los riesgos a la salud de la comida chatarra. [...] El reciente fallo establece que la informa-
cion del mensaje de Red Papaz es indispensable para el debate publico y democratico en temas de salud publica. La
sentencia reiterd el precedente de la sentencia T-543 de 2017 en el caso de censura al mensaje de bien publico sobre
bebidas azucaradas de Educar Consumidores [...] y recordd que la libertad de expresion cumple un rol vital en una
sociedad democratica. Para la Corte, la censura por parte del CCNP vulnera los derechos fundamentales a la libertad
de informacion asi como a “las garantias constitucionales de los nifios, nifias, y adolescentes a la salud, a la vida y a
recibir informacion necesaria para tomar decisiones de consumo sobre alimentacion equilibrada. [...] La Corte ademas
ordend a la Autoridad Nacional de Television — ANTV que “ejerza su deber legal de disefiar e implementar estrategias
pedagobgicas para que la teleaudiencia familiar e infantil puedan desarrollar el espiritu critico de la informacién recibi-
da a través de la television” (Dejusticia, 2019 p. 1)”.
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indicada no se contaba con fecha definida para su expedicion (Corporacion colombiana de
padres y madres-RedPapaz, 2019). El 17 de junio de 2019 enviaron un memorial al maximo
tribunal de lo constitucional solicitandole que se ordenara a la sic atender de forma prevalen-
te los casos de publicidad engafiosa dirigida a NNA y que se tomaran medidas para restringir
la publicidad de comida chatarra a esta poblacion, porque sus productos contienen azucar,
sodio y grasas saturadas (Corporacion colombiana de padres y madres-RedPapaz, 2019).

El 5 de agosto de 2019, la misma Red remitio peticion al Invima, a fin de que inicie el
procedimiento administrativo sancionatorio en contra de Alpina, por el incumplimiento de
la normativa en materia de etiquetado nutricional y de publicidad.

Finalmente, toda vez que atn no se habia podido regular el tema, a pesar de la mul-
tiplicidad de proyectos e intervenciones y solicitudes realizadas, el 9 de diciembre de 2019
acudieron ante un juez a fin de que se implementen las indicaciones de la oms respecto
al etiquetado. Presentaron una accion popular contra el Ministerio de Salud exigiendo la
implementacion del etiquetado frontal en productos ultraprocesados, debido a la falta de
proteccion de los derechos de los consumidores y de los NNa, aludiendo, ademas, al pro-
blema de la malnutricién e invocando los derechos a la salubridad publica, a la salud, a la
alimentacién adecuada, a la informacién y los derechos que tienen los NNA como sujetos de
especial proteccidn, por el interés superior de los menores. Por lo tanto, solicitaron que se
declare la violacion del derecho colectivo de la salubridad publica y se ordene al Ministerio
de Salud que expida la reglamentacion de etiquetado conforme a las recomendaciones de la
ops, entre otras pretensiones (Corporacion colombiana de padres y madres-RedPapaz, 2019).
La accion se encuentra en curso.

Por su parte, Dejusticia ha discutido de igual forma sobre el tema. Una de las aristas
fue lo relacionado con la potestad del legislador para establecer un impuesto a las bebidas
azucaradas, porque

La imposiciéon de medidas tributarias, asi como de otras orientadas a disminuir el
consumo de bebidas azucaradas en los nifios, no solo es coherente con las politicas inter-
nacionales y nacionales en la materia, sino que es deseable en atencidn a la proteccidén
constitucional reforzada que sus derechos tienen en el plano constitucional (Dejusticia,
s.f, p. 6).

Igualmente, DelJusticia se ha referido a la publicidad de estos alimentos, indicando
que el Estado colombiano tiene el deber de asegurar un ambiente seguro para los NNA, “lejos
del influjo del mercadeo y la publicidad de la industria” (Guarnizo Peralta, 2017, p. 26). En
otro documento, esta entidad sostiene que del deber estatal de garantizar una alimentacion
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adecuada se sigue la necesidad de un etiquetado claro de productos comestibles (Guarnizo
y Narvaez, 2019).

A pesar de que ain no existe en Colombia reglamentacion precisa sobre el etiquetado
nutricional y la publicidad frente a los alimentos y su contenido, en febrero de 2020 el Gobier-
no determiné “incluir el sello frontal de advertencia con reporte de alto en azucares anadidos,
sodio y/o grasas saturadas” (Ministerio de Salud y Proteccidon Social, 2020). Para tal efecto, la
idea es implementar el etiquetado nutricional como una estrategia para la promocion de la sa-
lud publica. Este sello, indica el Gobierno, sera monocromatico con reporte de altos azucares
afiadidos, sodio y grasas saturadas. La adopcién de esta medida debe darse en mayo de 2021 y
sera obligatoria en noviembre de 2022 (Ministerio de Salud y Proteccion Social, 2020). Al res-
pecto, el presidente de la Republica enfatiz6 en que con esto se toman decisiones equitativas, se
elimina la mala nutricién y se contribuye a la salud publica. Es un etiquetado que lleva a que
el consumidor tome decisiones conscientes en materia de salud. Y al final afirmé6 que fue una
decision colectiva, no producto de confrontaciones, porque una sociedad mejor informada va
hacia el progreso (Ministerio de Salud y Proteccién Social, 2020).

Esta medida se adecua a lo previsto en estandares internacionales, incluso a lo pro-
movido por la Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacién
(Fa0), que ha incentivado el etiquetado de alimentos como una herramienta que protege la
salud de los consumidores. Ademas, es un tema que se resulta coherente con el Plan Dece-
nal de Salud Publica 2012-2021, que tiene como una de sus estrategias regular y controlar
la composicidén de alimentos procesados y bebidas, ademds de reducir azucares afladidos
(Ministerio de Salud y Proteccion Social, 2013b).

Sin embargo, resulta claro que en Colombia aun existe un vacio normativo frente al
tema. Lo narrado demuestra que la normativa ain no es clara ni del todo coherente con es-
tandares internacionales, es vacia y flexible frente al etiquetado y la publicidad, y apela a la
autorregulacion por parte de la industria. A pesar de ello, como bien lo expresan Guarnizo
y Narvaez (2019), de Dejusticia:

Este marco legal muestra el deber que tiene el Estado colombiano de garantizar y
proteger los derechos a la salud, la alimentacion y el acceso a la informaciéon como parte
de sus compromisos internacionales, y como este adquiere una protecciéon reforzada en el
caso de los nifos, las nifias y los adolescentes. Aunque el marco internacional puede ser
bastante genérico, distintos relatores y comités de las Naciones Unidas han venido cons-
truyendo un cuerpo juridico sobre los temas alimentarios para concluir que los Estados
partes deben velar por politicas publicas que favorezcan la proteccion de estos derechos,
dentro de las cuales se encuentra la adopcion de un etiquetado claro, veraz y suficiente
(Guarnizo y Narvaez, 2019, p. 27)
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Es necesario agregar que no es suficiente para la proteccion de los derechos de los NNa
una simple regulacién, esta debe ser realmente implementada como ya se hizo en Chile,
Estados Unidos, Reino Unido, Canadd, Australia y Espafia (Ministerio de Salud y de la Pro-
teccion Social, s.f)), pues solo asi el etiquetado de alimentos con relacion al uso del azucar
y la restriccidén de su publicidad constituira una herramienta util y objetiva. Asimismo, se
debe posibilitar que, en caso de que resulten vulnerados los derechos de los NNA, se invoque
con mayor seguridad su proteccién por medio de acciones constitucionales previstas desde

nuestra carta magna.

7.6. Posiciones a favor y en contra de la regulacion estatal del
consumo de azucar en la primera infancia: aportacion filosofica

(Es realmente necesario hablar a favor de la regulacion de este aspecto de salud publica? O
mejor, ;como es concebible que haya una postura en contra de ella? La inquietud propuesta
por ambas preguntas en este punto de la discusion, respecto a si el Estado debe usar sus po-
testades normativas de restriccion para regular el consumo de azucar en el grupo etario de 0
a 4 afios, parece ser un dilema filosofico profundo y complejo.

Si se estuviera hablando de la regulacién de modo general, el problema se simplificaria.
Por paraddjico que parezca, adquiriria un contorno definido. Pero aqui se trata del problema
de apoyar o rechazar una regulacion muy especifica, hasta el punto de que sus condicionan-
tes contextuales resultan mas importantes y determinantes que el concepto base que se busca
determinar. Es la regulacién, pero la regulacion de un tema sumamente complejo que, se
quiera o no, se admita o no, es predominantemente econdémico y no alimentario. De lo que
se trata aqui es de un derecho fundamental que, debido a las transformaciones profundas
que han tenido los estados democraticos occidentales, pasd a verse como servicio y, en una
postura mas radical que se cuestionara, como mercancia.

En efecto, no es posible preguntarse por la regulacion del consumo de una sustancia
particular para un grupo etario particular sin indagar, ademas, quién recibe las ganancias o,
al menos, quién tiene el privilegio de no ser regulado. Desde una perspectiva filosofica, seria
ingenuo entender este asunto como uno exclusivamente de salud, desatendiendo las impli-
caciones que tiene en el comportamiento de sujetos que se ven a si mismos como libres para
tomar decisiones respecto al consumo. Y mas cuando se trata del grupo etario de los 0 a 4
afios. Independientemente de que haya o no una regulacion al respecto, jcual es la capacidad
de autodeterminacion de la voluntad que tiene el grupo poblacional en cuestion?

Aqui todos los filésofos empiristas estaran de acuerdo, al menos, con el racionalista
Spinoza (1999 [1677], p. 154): dado que es el deseo lo que caracteriza fundamentalmente la
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condicién humana, si algo lo satisface y puede hacerlo de modo indefinido, entonces hay que
darle la bienvenida, pues las consecuencias que pueda tener al mediano o largo plazo no le
importan a nadie mas que al sujeto que satisface ese deseo. Se trata del estimulo irrestricto
del impulso basico de la condicién humana, que parece tan claro, que no exige mayores ex-
plicaciones siempre que no se advierta que, al ser un impulso, es una espontaneidad carente
de control y que demanda la satisfaccion inmediata de aquello que lo estimula. El deseo es
una aperturidad atenta, una pasividad latente, una propensién imparable, una autoafirma-

cion irrestricta.

Esta postura en contra de la regulacién, al mismo tiempo activista pro-deseo, tiene un
vocero con tanto de implacable en la exigencia de sus pretensiones como de ingenuo en las
anticipaciones de las consecuencias de las mismas. El libertarianismo es ese vocero de la
libertad positiva extrema que exige que al individuo se le debe otorgar la potestad de llegar
a cualquier extremo siempre y cuando no perjudique ni constrifia la posibilidad de otro a
quien se considera un igual para hacer lo mismo. Desconoce la libertad negativa a la que
alude Isaiah Berlin (2005), en la que opera la cautela del reconocimiento de los limites antes
que los alcances de la potestad de decision y accion.

El libertarianismo elevara su voz de emancipacion radical exigiendo que cada uno
decida por su cuenta, porque cualquier objeciéon de parte del Estado serd una imperdonable
y grosera intromision en las potestades de la libertad individual. Sin que importe la cantidad
de azucar que consuma un miembro del grupo etario de los 0 a 4 afios, jqué justificacion hay
para entrometerse con su deseo de satisfacer su gusto siempre que no dane ni perjudique a
otro? Es tan implacable exigiendo la ausencia de regulacién como ingenuo anticipando las
posibles consecuencias del ejercicio de esa libertad con una restriccion tan pobre politica-
mente hablando como la de las potestades de otro al que se considera un igual.

No es necesario ni siquiera recurrir a los planteamientos lucidos y elaborados de Kant
respecto a la autonomia para reconocer el modo tan simple como se socava esa postura irres-
ponsable, que se puede formular mas o menos del siguiente modo: “Cada uno vera coémo
resuelve los problemas que le generen las decisiones que toma respecto a lo que decide hacer
siempre que no perjudique a otros”. En esta postura no existe la esfera publica, ni los inte-
reses en comun, ni siquiera la sola conciencia de que ciertas decisiones que se toman en el

ambito de lo privado terminan teniendo repercusiones en el ambito de lo publico.

En su cruzada antirregulaciones, el libertario llega al colmo de la irresponsabilidad
cuando neutraliza esas objeciones asegurando que no son asunto suyo: “Que cada uno asu-
ma la responsabilidad”. Es decir, que decide actuar de un modo especifico porque su liber-
tad no entra en conflicto con la libertad de otro al que considera su igual, ni lo perjudica.
Pero mucho de lo que se decide privadamente tiene consecuencias publicas. El concepto de
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responsabilidad no opera sino es en un contexto de interés publico, es decir, en un ambito
politico del que el libertariano prescinde porque le presenta interrogantes que no puede res-
ponder sin que lo conduzca a admitir que su postura es, por decir lo menos, contradictoria.

La severidad que se ha tenido hasta este punto con el libertarianismo puede parecer ex-
cesiva, y hasta tendenciosa. Y el seflalamiento hecho al comienzo sobre su vinculacion con
lo econdémico puede considerarse irrelevante. Pero no es tal. Lo primero se sostiene debido a
que el libertarianismo es una postura que quiere pasar por filosofica, pero resulta muy fragil
en términos teoricos. Lo segundo se sostiene porque el libertarianismo estad empotrado en
el neoliberalismo. Ninguna de sus versiones podra prevalecer en un debate que no dé por
hecho que lo que interesa en primera instancia es la transaccidén mediada por intereses cosi-
ficadores, por “el mercado”, ese Dios monetario del que hablan los economistas que siguen
el credo de la escuela de Chicago. Es llamativo que Sandel (2009, pp. 61-63), mencione la pa-
labra “economia” cuando caracteriza a Hayek, Friedman y Nozick. Es mas, Sunstein trabajo
con un economista conductual, hibrido inquietante entre psicologia y neoliberalismo, en su
extrafio Paternalismo libertario (Pla Vargas, 2017), en el que caracterizé de modo particular la

autonomia hasta el punto de relativizarla y trivializarla:

Existen dos versiones de este valor. La version densa entiende la autonomia como un
fin en si mismo, algo cuya posesion se iguala con la dignidad del ser humano y, por tanto,
algo que no se le puede arrebatar sin que le perjudique terriblemente. La version tenue, en
cambio, acentua el caracter instrumental de la autonomia. Desde este punto de vista, la au-
tonomia es el medio valioso o la capacidad provechosa que nos permite alcanzar fines que
valoramos por si mismos: la felicidad o el bienestar. Previsiblemente, las criticas mas duras
contra el paternalismo han provenido de aquellos que se adhieren a la version densa de la
autonomia (Pla Vargas, 2017, p. 293).

Tal vez el individuo no sepa qué es lo mejor para €1, pero entonces eso tampoco lo sabra
el mercado, al cual, en su version instrumental neoliberal, solo le interesa que consuma, asi
que este caracter relacional o social de la autonomia le quita cualquier capacidad de determi-
nacién intrinseca bajo el pretexto de que es una versidon poco realista de los seres humanos,
débiles y dependientes (p. 293). Estar en contra de la regulaciéon de cualquier consumo no es
mas que intentar una version particular de una actitud que considera que el consumo, habi-
da cuenta de ese realismo relativista que debilita la autonomia, es el derecho fundamental
irrestricto siempre que sea consentido.

({Qué pasa, entonces, con el grupo etario de 0 a 4 afos, que atiende al principio fun-
damental de la condicién humana antes de que se aprenda la razon a través del lenguaje, es
decir, que desea antes de poder razonar y, por tanto, antes de dar su consentimiento como
expresion de igualdad en el trafico de bienes y servicios llamado mercado? El concepto de
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regulacion es lo que resulta problematico en ese punto tratandose de una edad tan temprana,
en la que el que domina es el principio del deseo. Filos6ficamente, el libertarianismo es auto
contradictorio, asi que incumple la primera de las condiciones de la argumentacion, que es
evitar fallos en la 16gica. Solo tiene su respaldo consumista y de satisfaccion inmediata del
deseo en el modelo de economia neoliberal. Cualquier otra postura filosofica estard en con-
tra o, al menos, objetard semejante desatino que desatiende cualquier pregunta por lo opor-
tuno o lo conveniente en lo que respecta a la salud, que, a pesar de las objeciones al respecto,
es un derecho fundamental.

Pero aqui se dice salud del modo mas general y pitagdrico posible: se define como la
armonia entre el soporte vital fisiologico que es el cuerpo y la entidad que, con diversas ex-
plicaciones que aqui no vienen al caso, lo habita (Hadot, 2015). Todo consumo que dafie el
cuerpo en cualquier plazo, que haya buenos motivos para evitarlo y que, no obstante, no se
evite, es un abuso de la autodeterminacion que tan ferozmente defiende el libertarismo. ;Qué
dir4, entonces, el libertario diabético cuando, en uso de su facultad racional, comprenda que
fue la falta de regulacion la que lo volvié adicto al aztcar y la que termin6 conduciéndolo a
una dolencia semejante de la que, a su pesar, no podrd ocuparse por si mismo? Y la respuesta
no puede ser simplemente “eso no lo importa a nadie mas que a mi, es mi problema”, aunque
lo haga para sustraerse a la solidaridad que, segun él, solo puede existir como filantropia o

beneficencia, jamas como compromiso.

El credo moral simplista del libertarianismo considerara, en su extremo, que las coti-
zaciones obligatorias a salud y pension en Colombia pueden ser robo o, al menos, inmorales
o inconstitucionales porque violan el sagrado derecho a la propiedad privada. Y, qué para-
doja, terminara dandose la mano izquierda, muy a su pesar y con salvedades importantes,
con el anarquismo de Proudhon (2005), segun el cual cualquier apropiacion que otro, en este
caso el Estado, haga de aquello a lo que yo también puedo aspirar serd considerado robo.

En lo que respecta a la regulacion por la que se pregunta la presente reflexion, el grupo
etario de 0 a 4 afos carece de cualquier criterio de igualdad, por rudimentario que sea, en particu-
lar porque carece también de criterios de decision razonada. Se asume aqui que el libertarianismo,
como version extrema del liberalismo, se apoya en decisiones que son enteramente indivi-
dualistas pero que también son racionales. La admision libertaria de que hay un otro al fren-
te que se considera —de algtin modo— un igual, porque se le reconoce la misma facultad de
decidir segun su propio interés, resulta extrafia y puede socavar esa soledad irremediable en
la que habitan quienes tienen la facultad de convertirse en mercancias si asi, racionalmente,
lo deciden.

En efecto, ese otro se puede multiplicar diez, cien, mil veces y entonces va a suceder
que esa colectividad adquirird conciencia de que la limitacidn que son los intereses del otro
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en tanto mi igual es en si misma una regulacion, o caera en la anomia radical de afirmar que
cada individuo es una especie de nacidn autarquica que solo admitira las demas siempre que
no contravengan su deseo. Porque es de eso de lo que se trata en este problema de la ausen-
cia de regulacidén que propone el libertarianismo. No es una cuestion de toma de decisiones.
Es una cuestion de satisfaccion de deseos. Rechazar regulaciones bajo el pretexto de que es
ilegitimo porque coarta la libertad es el caso extremo de la enfermedad metafisica llamada

individualismo.

Pero eso no es todo. Puede suponerse todavia que el Estado ha decidido llegar a su
minimo absoluto, como lo desean tanto el neoliberalismo como el libertarianismo. Se insiste
en que no se puede reflexionar respecto a esa deformacion extrema del liberalismo sin tener
en cuenta el credo econdmico neoliberal. El Estado existe solo para “garantizar” el cumpli-
miento de los contratos, la ausencia de fraude y la seguridad. Se trata del Estado minimo
libertario que Nozick (2012), en el ejercicio argumentativo mas consistente que hay a favor
del libertarianismo, trata de justificar desmantelando su mayoria de responsabilidades como
limitaciones inmorales sobre la autarquia individualista.

Segtn el planteamiento del filésofo libertariano, el Estado no solo es paraddjicamen-
te inquietante porque tiene las caracteristicas bésicas del totalitarismo, sino que, al no ser
totalitario, es marcadamente indiferente e ineficiente. Nozick parece no reconocer las ame-
nazas de la falta de legitimidad, en su insistencia por emplear la terminologia de la econo-
mia neoliberal que, neciamente, ve las limitaciones al individuo como una afrenta moral.
Ese Estado se parece a un conserje mediocre que puede mantener las dreas comunes de un
edificio limpias y libres de vagabundos, pero no tiene capacidad de reaccidén para cualquier
otro requerimiento; un conserje que, ademas, les advierte a los habitantes de ese edificio
que cualquier necesidad de asistencia externa debe ser por medio de denuncia. Es el Estado
ausente que, sin que se pueda entender adecuadamente sin el credo neoliberal, se ha deshe-
cho de todas las funciones que le otorgaban algun tipo de legitimidad a través del sentido de
pertenencia. En el Estado minimo libertariano no solo no existe la solidaridad, sino que no
existe la ciudadania.

Al repugnar cualquier tipo de regulacion, el libertarianismo le quita, por tanto, cual-
quier posibilidad al Estado de legitimarse ante quienes ya no puede considerar ciudadanos
sino clientes en una relacion monopolica. Su minimalismo tiene serios problemas al leer el
contexto globalizado en el que, segin Bauman , son ahora las multinacionales y los capitales
golondrina los que tienen el dominio:

Hay poco que los Estados soberanos de hoy puedan hacer, y menos atun que sus go-

biernos se atrevan a llevar a cabo, para contener las presiones del capital, las finanzas y
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el comercio (incluido el comercio cultural) de caracter globalizado. Si se vieran instados
por sus sujetos a reafirmar sus propias normas de justicia y propiedad, los gobiernos en
su mayor parte replicarian que nada pueden hacer al respecto sin ‘ahuyentar a los inver-
sores’ y por ende atentar contra el PBN y el bienestar de la nacion y todos sus miembros”
(Bauman, 2008, pag. 92).

Y anade:

Dirian que las reglas del juego que estan obligados a jugar ha sido dispuestas (y pue-
den ser revisadas a voluntad) por fuerzas sobre las que tienen una influencia minima,
si es que tienen alguna. ;Cuales fuerzas? Unas tan anénimas como los nombres tras los
que se esconden: competencia, condiciones de comercio mercados mundiales, inversores
globales. Fuerzas sin residencia fija; extraterritoriales, a diferencia de los poderes territo-
riales del Estado; y capaces de moverse libremente alrededor del planeta, en contraste con
las agencias del Estado que, o bien para peor o bien para mejor, se mantienen irrevoca-
blemente sujetas al suelo. Fuerzas cambiantes y huidizas, esquivas, dificiles de localizar

e imposibles de atrapar” (Bauman, 2008, pag. 92).

Al desregular hacia el interior, las fronteras estatales se volvieron porosas, y ahora los
Estados democraticos occidentales estan experimentando una evidente disolucion politica
que tratan de ocultar con mecanismos policivos que extreman la vigilancia y sobredimen-
sionan el riesgo para poder pretextar seguridad. No regular, sea el caso absolutamente nece-
sario del grupo etario de 0 a 4 respecto al consumo de azucar, sea cualquier otro que tenga
que ver con anticipacion de problemas posteriores mas graves que no se circunscriben a lo
meramente privado, es la maxima expresion de que el Estado no quiere o no puede. No regu-
lar, y este caso lo evidencia, solo es manifestacion de indiferencia o de impotencia. Si es por
lo primero, su legitimidad esta en riesgo. Si es por lo segundo, su legitimidad esta perdida.

7.7. Conclusiones

La salud fisica y mental del ser humano estd estrechamente vinculada al desarrollo del ce-
rebro. Para la formacién y el desarrollo normal de este, es fundamental una nutricién ade-
cuada, especialmente durante el embarazo y la infancia, siendo los primeros mil dias una
ventana de tiempo critica del crecimiento y desarrollo 6ptimo del menor. Las deficiencias
nutricionales —consumo de alimentos ultraprocesados, altos en azucar, grasas y sodio, en-
tre otros—, se constituyen en factor de riesgo para el desarrollo de multiples trastornos psico-
patoldgicos y del neurodesarrollo, deterioro y déficit cognitivo, enfermedades psiquiatricas,
vasculares, metabolicas y demencias tipo alzhéimer. Ante tal panorama, son preocupantes
las cifras oficiales de sobrepeso y obesidad en el pais, en las que se evidencia esta condicién
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en infantes; cifras que rompieron la lectura tradicional de exclusividad de esta condiciéon en
sectores urbanizados y en grupos etarios diferentes, jovenes y adultos, lo que demuestra un
crecimiento exponencial de las estadisticas del exceso de peso en nifios y nifias, que va de la
mano con un cambio cultural alimentario en la poblacion infantil.

La normativa constitucional e internacional sustenta la proteccion prevalente de los
derechos de los nifios, en su condicion de sujetos capaces que deben ser considerados ac-
tivamente en la reclamacion de sus garantias afectadas. Si bien Colombia ha regulado el
tema del uso del aztcar y su publicidad para NNA, su normativa no se encuentra acorde a
estandares internacionales y no estd realmente implementada. Aun cuando se predica como
exposicion de motivos de todas sus reglamentaciones la proteccion del derecho a la salud
publica, a la alimentacién sana y saludable y a la informacion, es necesario que el Estado
adopte politicas claras al respecto, que permitan una real proteccion de estos derechos para
estas personas que son sujetos de especial proteccion.

Se precisa entonces la posicion garante del Estado en la proteccion del derecho a la alimen-
tacion (DA), a través de una reglamentacion clara que logre cumplir el deber de asegurar un am-
biente sano para los nifios y las nifias, en el que puedan tomar opciones alimenticias saludables,
lejos del influjo del mercadeo y la publicidad de la industria, que opera sin reglas ni control.

La regulacién y la desregulacién son dos caras de la misma moneda que deben ser
exploradas desde una perspectiva filosofica. Una postura como la del libertarianismo adep-
to de la desregulacion tiene dos inquietantes consecuencias. La primera es abusar de la
igualdad de los individuos y sobredimensionar su capacidad de acuerdo o consentimiento,
con lo cual se desatiende una condicién humana bésica: la de la progresiva madurez de las
capacidades mentales. La segunda, el reduccionismo estatal —sustentado en que solo se re-
quiere de un Estado minimo que se ocupe exclusivamente de la seguridad, la contratacion y
la represion del fraude—, pauperiza las razones de los individuos para tener un proposito en
comun, es decir que no comprende el sentido de la necesidad social humana, y considera que
practicamente las tinicas relaciones que pueden tener son las del interés casi que reducido a
lo financiero. Estas dos consecuencias directas de la mentalidad libertaria se relacionan con
una causa comun: el libertarianismo aprovecha de modo perverso una dimensién basica de

la condicién humana: el deseo.

Es necesaria la regulacion del consumo de sustancias como el azdcar para un grupo
etario (nifios y nifias de 0-4 afios) que aun no posee las facultades de autodominio. Esta
sustancia tiene probados efectos de sobreestimulacién y de pobre contribuciéon al proceso
nutritivo, a lo que se le suman las consecuencias negativas que su abuso puede tener en el
mediano y largo plazo, por lo que es importante continuar los debates publicos al respecto y
atender a la preocupacion colectiva para salvaguardar un bien comun: la salud.

Disertaciones juridicas sobre la aplicacion y garantia de los derechos fundamentales
en el Estado social de derecho



7.8. Referencias

Abeshu, M. A., Lelisa, A. y Geleta, B. (2016, 17 de octubre). Complementary Feeding: Review of Recom-
mendations, Feeding Practices, and Adequacy of Homemade Complementary Food Preparations
in Developing Countries—Lessons from Ethiopia. Frontiers in Nutrition. https://doi.org/10.3389/
fnut.2016.00041

Acosta, K. (2013). La obesidad y su concentracion segun el nivel socieeconomico en Colombia. Revista
de Economia del Rosario, 16(2), 171-200. https://www.urosario.edu.co/economia/documentos/
vlén2Acosta.pdf

Beilharz, J. E., Maniam, J. y Morris, M. J. (2016). Short-term exposure to a diet high in fat and sugar, or
liquid sugar, selectively impairs hippocampal-dependent memory, with differential impacts on in-
flammation. Behavioural Brain Research, 306, 1-1. https://doi.org/10.1016/J.BBR.2016.03.018

Beinert, C., Hernes, S., Haugen, M. y @verby, N. (2017). No long-term effect of a 2-days intervention on
how to prepare homemade food, on toddlers’ skepticism for new food and intake of fruits and veg-
etables and sweet beverages: A randomized, controlled trial. BMC Research Notes, 10(1), 607. https://
doi.org/10.1186/513104-017-2931-z

Beluska-Turkan, K., Korczak, R., Hartell, B., Moskal, K., Maukonen, J., Alexander, D. E., Salem, N.,
Harkness, L., Ayad, W., Szaro, J., Zhang, K. y Siriwardhana, N. (2019). Nutritional gaps and supple-
mentation in the first 1000 days. Nutrients, 11(12), 28-91 https://doi.org/10.3390/nul1122891

Berlin, 1. (2005). Dos concepto de libertad y otros ensayos. Alianza.

Bournez, M., Ksiazek, E., Charles, M., Lioret, S., Brindisi, M., Lauzon-Guillain, B. y Nicklaus, S. (2019).
Frequency of use of added sugar, salt, and fat in infant foods up to 10 months in the nationwide
ELFE cohort study: Associated infant feeding and caregiving practices. Nutrients, 11(4), 733. https://
doi.org/10.3390/nu11040733

Calkins, K. y Devaskar, S. U. (2011). Fetal origins of adult disease. Current Problems in Pediatric and Adoles-
cent Health Care, 41(6), 158-176. https://doi.org/10.1016/j.cppeds.2011.01.001

Catts, V. S., Fung, S. J., Long, L. E., Joshi, D., Vercammen, A., Allen, K. M., Fillman, S. G., Roth-
mond, D. A., Sinclair D., Tiwari Y., Tsai, S-Y., Wieckert T. W. y Weickert, C. S. (2013). Rethinking
schizophrenia in the context of normal neurodevelopment. Frontiers in Cellular Neuroscience, mayo 15.
https://doi.org/10.3389/fncel.2013.00060

Chien, T., Chien, Y., Chang, J. y Chen, Y. (2018). Influence of mothers’ nutrition knowledge and attitudes
on their purchase intention for infant cereal with no added sugar claim. NutrientsI0(4), 435. https://
doi.org/10.3390/nu10040435

Clarke, D. D. y Sokoloff, L. (1999). Circulation and Energy Metabolism of the Brain. En G. J. Siegel, B. W.
Agranoff, R. W. Albers, S. K. Fisher y M. D. Uhler (eds.),. Basic Neurochemistry: Molecular, Cellular and
Medical Aspects (cap. 31). Lippincott-Raven.

Colombia. Asamblea Nacional Constituyente. (1991, 20 de julio). Constitucién Politica de Colombia de 1991.
Gaceta Constitucional N.° 116.

Regulacion estatal del uso del azGcar en ninos y ninas en la primera infancia:
un debate sobre la proteccion de sus derechos

197


https://doi.org/10.3389/fnut.2016.00041
https://doi.org/10.3389/fnut.2016.00041
https://www.urosario.edu.co/economia/documentos/v16n2Acosta.pdf
https://www.urosario.edu.co/economia/documentos/v16n2Acosta.pdf
https://doi.org/10.1016/J.BBR.2016.03.018
https://doi.org/10.1186/s13104-017-2931-z
https://doi.org/10.1186/s13104-017-2931-z
https://doi.org/10.3390/nu11122891
https://doi.org/10.3390/nu11040733
https://doi.org/10.3390/nu11040733
https://doi.org/10.1016/j.cppeds.2011.01.001
https://doi.org/10.3389/fncel.2013.00060
https://doi.org/10.3390/nu10040435
https://doi.org/10.3390/nu10040435

198

Colombia. Congreso de la Republica. (1994, 8 de febrero). Ley 115. Por la cual se expide la ley general de educa-
cion. Diario Oficial N.° 41 214

Colombia. Congreso de la Republica. (2006, 8 de noviembre). Ley 1098. Por la cual se expide el Codigo de la
Infancia y la Adolescencia. Diario Oficial N.° 46 446.

Colombia. Congreso de la Republica. (2008, 9 de diciembre). Informe de ponencia para segundo debate al proyec-
to de ley niimero 267 de 2008 Senado, 140 de 2007 Camara. Imprenta Nacional de Colombia X VII. Gaceta
del Congreso: Senado y Camara Nro. 912.

Colombia. Congreso de la Republica. (2009, 14 de octubre.). Ley 1355. Por medio de la cual se define la obesidad
y las enfermedades cronicas no transmisibles asociadas a esta como una prioridad de salud publica y se adoptan

medidas para su control, atencion y prevencion. Diario oficial 47 502.

Colombia. Congreso de la Reptblica. (2011, 12 de octubre). Ley 1480. Por medio de la cual se expide el estatuto
del Consumidor y se dictan otras disposiciones. Diario oficial 48 220.

Colombia. Congreso de la Republica. (2017, 31 de agosto). Informe de ponencia para primer debate al proyecto
de ley Nro. 019 de 2017 camara, por medio de la cual se establecen medidas de salud piiblica para el control de la
obesidad y otras enfermedades no transmisibles derivadas y se dictan otras disposicione. Imprenta Nacional de
Colombia XXVI. Gaceta del Congreso: Senado y Camara Nro. 750.

Colombia. Congreso de la Republica. (2018, 23 de octubre). Proyecto de ley Nro. 214 de 2018 de Camara por
medio. Del cual se promueve el acceso a informacion necesaria para fomentar entornos alimentarios y saludables
y prevenir enfermedades no transmisibles y se adoptan otras disposiciones. Imprenta Nacional de Colombia
XXVII. Gaceta del Congreso: Senado y Camara Nro. 883.

Colombia. Congreso de la Republica. (2019a, 7 de junio). Informe de ponencia para primer debate en Senado al
proyecto de ley Nro. 256 de 2018, 019 de 2017 Camara. Por medio del cual se modifica la ley 1355 de 2009 y se
dictan otras disposicion. Imprenta Nacional. Gaceta del Congreso: Senado y Camara Nro. 466.

Colombia. Congreso de la Republica. (2019b, 16 de agosto). Proyecto de ley Nro. 167 de 2019 Camara por medio
de la cual se adoptan medidas para fomentar entornos alimentarios saludables y prevenir enfermedades no trans-

misibles y se adoptan otras disposiciones. Imprenta Nacional. Gaceta del Congreso: Senado y Camara.
Nro. 760.

Colombia. Consejo Nacional de Politica Econémica y Social y Departamento de Planeacion Nacional.

(2008, 31 de marzo). conpEs Social 113. Politica Nacional de seguridad alimentaria y nutricional (PSAN).
Colombia. Corte Constitucional. (2012, 24 de octubre). Sentencia T-861 (Jorge Ivan Palacio Palacio, M. P.).
Colombia. Corte Constitucional. (2019, 5 de junio). Sentencia C-250 (José Fernando Reyes Cuartas, M. P.).

Colombia. Instituto Nacional de Salud Publica, Bienestar Familiar y Universidad Nacional de Colombia.
(2015). Encuesta Nacional de la Situacion Nutricional ENsIN 2015. 1CBF.

Colombia. Ministerio de Salud y Proteccion Social. (2011, 10 de febrero). Resolucién 333. Por la cual se
establece el reglamento técnico sobre los requisitos de rotulado o etiquetado nutricional que deben cumplir los

alimentos envasados para consumo humaN.° Diario Oficial 47 984.

Disertaciones juridicas sobre la aplicacion y garantia de los derechos fundamentales
en el Estado social de derecho



Colombia. Ministerio de Salud y Proteccion Social. (2012, 29 de agosto). Resolucion 2508. Por la cual se
establece el Reglamento Técnico sobre los requisitos que deben cumplir los alimentos envasados que contengan

grasas trans y/o grasas saturadas.

Colombia. Ministerio de Salud y Proteccion Social. (2013a, 27 de febrero). Resolucion Nro. 544. Por la cual
se modifica el articulo 11 de la Resolucion 2508 de 2012. https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/
BibliotecaDigital/RIDE/DE/DIJ/resolucion-0544-de-2013.pdf

Colombia. Ministerio de Salud y Proteccién Social. (2013b). Plan Decenal de Salud Piblica, PDSP, 2012-2021.

Colombia. Ministerio de Salud y Proteccion Social. (2015a,11 de mayo). Resolucion 1536. Por la cual se

establecen disposiciones sobre el proceso de planeacion integral para la salud.

Colombia. Ministerio de Salud y Proteccion Social. (2015b, 24 de febrero). Resolucién 518. Por la cual se
dictan disposiciones en relacion con la Gestion de la Salud Publica y se establecen directrices para la ejecucion,

seguimiento y evaluacion del Plan de Salud Publica de Intervenciones Colectivas-PIC.

Colombia. Ministerio de Salud y Proteccion Social. (2020). Boletin de prensa Nro. 34 de 2020. Colombia
tendrd etiquetado nutricional en los alimentos envasados. https://www.minsalud.gov.co/Paginas/Colom-

bia-tendra-etiquetado-nutricional-en-los-alimentos-envasados.aspx

Colombia. Ministerio de Salud y Proteccion Social. (s.f)). Documento técnico. Aziicares Adicionados. Minis-
terio de Salud-Universidad Nacional de Colombia. https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/
BibliotecaDigital/RIDE/VS/PP/SNA /documento-tecnico-azucares-adicionados.pdf

Colombia. Presidencia de la Republica. (2012, 8 de octubre). Decreto 2078. Por el cual se establece la estructura
del Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos (Invima) y se determinan las funciones de sus
dependencias. Diario Oficial N.° 48 577.

Colombia. Presidencia de la Republica. (2014, 28 de mayo). Decreto 975. Por el cual se reglamentan los casos,
el contenido y la forma en que se debe presentar la informacion y la publicidad dirigida a los nifios, nifias y ado-
lescentes en su calidad de consumidores. Diario Oficial N.° 49 166.

Corporacion colombiana de padres y madres-RedPapaz. (2019). Accion popular en contra del Ministerio de Salud.
https://www.redpapaz.org/wp-content/uploads/2019/12/Acci%C3%B3n-Popular-Dic-12-2019.pdf

De Cosmi, V., Scaglioni, S. y Agostoni, C. (2017). Early taste experiences and later food choices. Nutrients,
9(2), 107. https://doi.org/10.3390/nu9020107

Departamento Administrativo Nacional de Estadistica. (2019) Direccion de censo y demografia. Estadisticas
Vitales -EEVV-. Cifras definitivas a7io 2018. https://www.dane.gov.co/files/investigaciones/poblacion/
cifras-definitivas-2018.pdf

Dejusticia. (s.f). Marco legal del impuesto a las bebidas azucaradas en Colombia. https://www.dejusticia.org/
wp-content/uploads/2017/02/fi_name_recurso_868.pdf

Dejusticia. (2018). Consorcio de canales apela el fallo que lo obliga a emitir mensaje sobre los riesgos de la comida
chatarra. https://www.dejusticia.org/consorcio-de-canales-apela-el-fallo-que-lo-obliga-a-emitir-
mensaje-sobre-los-riesgos-de-la-comida-chatarra-en-la-salud-de-los-ninos-y-pone-en-peligro-los-

derechos-del-consumidor/

Regulacion estatal del uso del azlcar en ninos y ninas en la primera infancia:

un debate sobre la proteccion de sus derechos 199


https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/DE/DIJ/resolucion-0544-de-2013.pd
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/DE/DIJ/resolucion-0544-de-2013.pd
https://www.minsalud.gov.co/Paginas/Colombia-tendra-etiquetado-nutricional-en-los-alimentos-envasados.aspx
https://www.minsalud.gov.co/Paginas/Colombia-tendra-etiquetado-nutricional-en-los-alimentos-envasados.aspx
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/VS/PP/SNA/documento-tecnico-azucares-adicionados.pdf
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/VS/PP/SNA/documento-tecnico-azucares-adicionados.pdf
https://www.redpapaz.org/wp-content/uploads/2019/12/Acci%C3%B3n-Popular-Dic-12-2019.pdf
https://doi.org/10.3390/nu9020107
https://www.dane.gov.co/files/investigaciones/poblacion/cifras-definitivas-2018.pdf
https://www.dane.gov.co/files/investigaciones/poblacion/cifras-definitivas-2018.pdf
https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/02/fi_name_recurso_868.pdf
https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/02/fi_name_recurso_868.pdf
https://www.dejusticia.org/consorcio-de-canales-apela-el-fallo-que-lo-obliga-a-emitir-mensaje-sobre-los-riesgos-de-la-comida-chatarra-en-la-salud-de-los-ninos-y-pone-en-peligro-los-derechos-del-consumidor/
https://www.dejusticia.org/consorcio-de-canales-apela-el-fallo-que-lo-obliga-a-emitir-mensaje-sobre-los-riesgos-de-la-comida-chatarra-en-la-salud-de-los-ninos-y-pone-en-peligro-los-derechos-del-consumidor/
https://www.dejusticia.org/consorcio-de-canales-apela-el-fallo-que-lo-obliga-a-emitir-mensaje-sobre-los-riesgos-de-la-comida-chatarra-en-la-salud-de-los-ninos-y-pone-en-peligro-los-derechos-del-consumidor/

200

Dejusticia. (2019). Corte Constitucional confirma fallo a favor de Red Papaz y su mensaje de bien publico sobre los
riesgos de la comida chatarra. https://www.dejusticia.org/corte-constitucional-confirma-fallo-a-favor-
de-red-papaz-y-su-mensaje-de-bien-publico-sobre-los-riesgos-de-la-comida-chatarra/

Dewey, K. G. (2001). Nutrition, growth, and complementary feeding of the breastfed infant. Pediatric Clinics
of North America, 48(1), 87-104. https://doi.org/10.1016/S0031-3955(05)70287-X

Durnin, J. (1981). Basal Metabolic Rate in Man. Fao/wHo/UNU. Expert Consultation on Energy and Protein
Requirements.

Goyal, M. S., Hawrylycz, M., Miller, J. A., Snyder, A. Z. y Raichle, M. E. (2014). Aerobic Glycolysis in the
Human Brain Is Associated with Development and Neotenous Gene Expression. Cell Metabolism,
19(1), 49-57. https://doi.org/10.1016/j.cmet.2013.11.020

Goyal, M. S., Venkatesh, S., Milbrandt, J., Gordon, J. I. y Raichle, M. E. (2015). Feeding the brain and
nurturing the mind: Linking nutrition and the gut microbiota to brain development. Proceedings of the
National Academy of Sciences, 112(46), 14105-14112. https://doi.org/10.1073/pnas.1511465112

Guarnizo Peralta, D. (2017). Sin reglas ni controles. Regulacion de la publicidad de alimentos y bebidas dirigida a
menores de edad. Documentos 33. Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Socidad. https://www.
dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/05/Sin-reglas-ni-controles-DOC-33-versi%C3%B3n-final-
WEB.pdf

Guarnizo, D. y Narvaez, A. M. (2019). Etiquetas sin derechos. Etiquetado de productos comestibles. Un and-
lisis desde los derechos Humanos. Documentos 47. Dejusticia. https://www.dejusticia.org/wp-content/
uploads/2019/04/Etiquetas-sin-derechos.pdf

Hadot, P. (2015). El velo de Isis. Alpha.

Haider, B. A. y Bhutta, Z. A. (2017). Multiple-micronutrient supplementation for women during pregnancy.
Cochrane Database of Systematic Reviews 2017, 4(4905). https://doi.org/10.1002/14651858.CD004905.pub5

Insel, T. R. (2010). Rethinking schizophrenia. Nature, (468), 187-193. https://doi.org/10.1038/nature09552

Ivanovic, D. M., Leiva, B. P, Pérez, H. T., Olivares, M. G., Diaz, N. S., Urrutia, M. S. C., Almagia, A. F.,
Toro, T. D., Miller, P. T, Bosch, E. O. y Larrain, C. G. (2004). Head size and intelligence, learning,
nutritional status and brain development: Head, IQ, learning, nutrition and brain. Neuropsychologia,
42(8), 1118-1131. https://doi.org/10.1016/j.neuropsychologia.2003.11.022

Kajantie, E. (2006). Fetal origins of stress-related adult disease. Annals of the New York Academy of Sciences,
1080(1), 11-27. https://doi.org/10.1196/annals.1367.026

Kolb, B., y Gibb, R. (2011). Brain plasticity and behaviour in the developing brain. Journal of the Canadian
Academy of Child and Adolescent Psychiatry = Journal de I'Academie Canadienne de Psychiatrie de l'enfant et
de l'adolescent, 20(4), 265-276. https://pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/22114608

Koo, Y., Chang, J. y Chen, Y. (2018). Food claims and nutrition facts of commercial infant foods. Plos One,
13(2), 1-13. https://doi.org/10.1371/journal.pone.0191982

Lenoir, M., Serre, F., Cantin, L. y Ahmed, S. H. (2007). Intense sweetness surpasses cocaine reward. PLOS
ONE, 2(8). https://doi.org/10.1371/journal.pone.0000698

Disertaciones juridicas sobre la aplicacion y garantia de los derechos fundamentales
en el Estado social de derecho


https://www.dejusticia.org/corte-constitucional-confirma-fallo-a-favor-de-red-papaz-y-su-mensaje-de-bien-publico-sobre-los-riesgos-de-la-comida-chatarra/
https://www.dejusticia.org/corte-constitucional-confirma-fallo-a-favor-de-red-papaz-y-su-mensaje-de-bien-publico-sobre-los-riesgos-de-la-comida-chatarra/
https://doi.org/10.1016/S0031-3955(05)70287-X
https://doi.org/10.1016/j.cmet.2013.11.020
https://doi.org/10.1073/pnas.1511465112
https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/05/Sin-reglas-ni-controles-DOC-33-versi%C3%B3n-final-WEB.pdf
https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/05/Sin-reglas-ni-controles-DOC-33-versi%C3%B3n-final-WEB.pdf
https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/05/Sin-reglas-ni-controles-DOC-33-versi%C3%B3n-final-WEB.pdf
https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2019/04/Etiquetas-sin-derechos.pdf
https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2019/04/Etiquetas-sin-derechos.pdf
https://doi.org/10.1002/14651858.CD004905.pub5
https://doi.org/10.1038/nature09552
https://doi.org/10.1016/j.neuropsychologia.2003.11.022
https://doi.org/10.1196/annals.1367.026
https://pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/22114608
https://doi.org/10.1371/journal.pone.0191982
https://doi.org/10.1371/journal.pone.0000698

Maalouf, J., Cogswell, M., Bates, M., Yuan, K., Scanlon, K., Pehrsson, P., Gunn, J. P. y Merritt, R. K.
(2018). Sodium, sugar, and fat content of complementary infant and toddler foods sold in the Unit-
ed States, 2015. American Journal of Clinical Nutrition, 105(6), 1443-1452. https://doi.org/10.3945/
ajcn.116.142653

Nguyen, J. C. D, Killcross, A. S. y Jenkins, T. A. (2014). Obesity and cognitive decline: role of inflamma-
tion and vascular changes. Frontiers in Neuroscience, 8, 375. https://doi.org/10.3389/fnins.2014.00375

Nozick, R. (2012). Anarquia, Estado y utopia. FCE.

O’Shea, K. S. y Mclnnis, M. G. (2016). Neurodevelopmental origins of bipolar disorder: iPSC models.
Molecular and Cellular Neuroscience, 73, 63-83. https://doi.org/10.1016/J.MCN.2015.11.006

Organizacion Mundial de la Salud. (2020, 1 de abril). Obesidad y sobrepeso. https://www.who.int/es/news-
room/fact-sheets/detail/obesity-and-overweight

Organizacion Mundial de la Salud. (s.f.). Comision para acabar con la obesidad infantl. Datos y cifras sobre obesi-
dad infantil. Ginebra, Suiza. https://www.who.int/end-childhood-obesity/facts/es/

Pla Vargas, L. (2017). Te empujamos por tu bien. Economia conductual y paternalismo libertario. Astrola-
bio. Revista internacional de filosofia, (20), 288-295.

Prado, E. L., y Dewey, K. G. (2014). Nutrition and brain development in early life. Nutrition Reviews, 72(4),
267-284. https://doi.org/10.1111/nure.12102

Proudhon, P. J. (2005). ;Qué es la propiedad? Anarres.

Rose C. L., Birch L. L. y Savage J. S. (2017). Dietary patterns in infancy are associated with child diet and
weight outcomes at 6 years. International Journal of Obesity, 41(5), 783-788. https://doi.org/10.1038/
jo.2017.27

Samaras, K., Lutgers, H. L., Kochan, N. A., Crawford, J. D., Campbell, L. V, Wen, W., Slavin, M. J.,
Baune, B. T., Lipnicki, D. M., Brodaty, H., Trollo, J. N. y Sachdev, P. S. (2014). The impact of glucose
disorders on cognition and brain volumes in the elderly: the Sydney Memory and Ageing Study. Age
(Dordrecht, Netherlands), 36(2), 977-993. https://doi.org/10.1007/s11357-013-9613-0

Sandel, M. (2009). Justice: What is the Right Thing to Do? FSG.
Spinoza, B. (1999). Etica demostrada segiin el orden geométrico. FCE (original publicado en 1677).

Wang, L., Van Grieken, A., Van Der Velde, L., Vlasblom, E., Beltman, M., L'Hoir, M. P., Boere-Booneka-
mp, M. M. y Raat, H. (2019). Factors associated with early introduction of complementary feeding
and consumption of non-recommended foods among Dutch infants: The BeeBOFT study. BMC
Public Health, 19(1), 388. https://doi.org/10.1186/s12889-019-6722-4

Wang, S. S.-H., Kloth, A. D. y Badura, A. (2014). The Cerebellum, Sensitive Periods, and Autism. Neuron,
83(3), 518-532. https://doi.org/10.1016/J. NEURON.2014.07.016

Regulacion estatal del uso del azGcar en ninos y ninas en la primera infancia:
un debate sobre la proteccion de sus derechos

201


https://doi.org/10.3945/ajcn.116.142653
https://doi.org/10.3945/ajcn.116.142653
https://doi.org/10.3389/fnins.2014.00375
https://doi.org/10.1016/J.MCN.2015.11.006
https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/obesity-and-overweight
https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/obesity-and-overweight
https://www.who.int/end-childhood-obesity/facts/es/
https://doi.org/10.1111/nure.12102
https://doi.org/10.1007/s11357-013-9613-0
https://doi.org/10.1186/s12889-019-6722-4
https://doi.org/10.1016/J.NEURON.2014.07.016

202

Capitulo 8

Implementacion de la Politica Publica
de Infancia y Adolescencia en Antioquia
2012-2015%

Miguel Angel Montoya Sanchez
Nora Alba Cossio Acevedo
Lina Marcela Estrada Jaramillo

Ivan Adolfo Gordillo Vera

8.1. Introduccion

En este capitulo se analizan los problemas de implementacion de la Politica Publica de
Infancia y Adolescencia en los municipios del departamento de Antioquia en el periodo
2012-2015. Se verifica si esta Politica —desde la articulacion de sus actores y el nivel de
compromiso politico del gobierno territorial con el establecimiento de estrategias, acciones,
programas y presupuesto— se adecua a los lineamientos establecidos por la Mesa Nacional
de Infancia y Adolescencia para su implementacién.

Para efectuar el analisis es necesario un acercamiento con el fin de evidenciar la real
articulacioén que existe entre el gobierno, la comunidad organizada, los sectores de la salud,
la educacion y la familia, en favor de la construccion de politicas que le permitan al ente
territorial solucionar los problemas identificados. Se constata que, en muchos casos, hay
dificultades en el establecimiento de la mencionada articulacién, en tanto las politicas no
obedecen a una construccidn colectiva y participativa entre estos mismos sectores y termi-

% Este capitulo es el resultado final del proyecto de investigacion “La implementacion de la Politica Piblica de Infancia y

Adolescencia en los municipios del departamento de Antioquia, periodo 2012-2015”, financiado por el copi, Universidad de
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nan siendo una suerte de imposicion, resultado de una reproduccion de una politica publica
disefiada por otro ente territorial, para otro contexto, con otros problemas sociales y para
unos sujetos con unas particularidades y necesidades que no corresponden con las propias;
aunque en general, las problematicas resulten similares. Al efecto, dice Ordofiez-Matamoros
(2013), citando a Sabatier y Mazmanian, que “la politica debe estar basada en una teoria
solida, en la que se prevea que hay cambios sociales que podrian alterar el resultado de la
puesta en marcha de la politica” (p. 221), y que agregan estos que:

De esa manera, es esencial entender las relaciones causales que subyacen a la existen-
cia de un problema y a sus posibles formas de solucion. Asi, se deben identificar plausi-
blemente las variables mas relevantes y las formas como estas se encuentran relacionadas
entre si y que dan cuenta de las caracteristicas del problema, los afectados, las consecuen-
cias y sus posibles soluciones (Ordonez-Matamoros, 2013, p. 221).

En la investigacion se utiliza el concepto de implementacion elaborado por Meny y
Thoenig (1992), quienes definen tal etapa como la materializaciéon de las acciones en el
ciclo de la politica publica, “durante la cual se generan actos y efectos a partir de un marco
normativo de intenciones de textos o discursos” (p, 159), es decir, la integracion de aspectos
técnicos, politicos y administrativos que se ponen en marcha en el plan de accidén propuesto.

El 8 de noviembre de 2006 se promulgd la Ley 1098 por medio de la cual se expide
el Coédigo de Infancia y la Adolescencia y otras disposiciones encaminadas a garantizar los
derechos de los ninos, nifias y adolescentes y se establecen normas sustantivas y procesales
para la proteccion integral de estos sujetos de especial proteccidon constitucional. El articulo
201 de esta ley define qué es una politica publica de infancia y adolescencia y la enuncia
como “el conjunto de acciones que adelanta el Estado, con la participacion de la sociedad y
de la familia, para garantizar la proteccion integral de los nifios, las nifias y los adolescen-
tes” (Congreso de la Republica, 2006). Este mismo articulo establece como se llevan a cabo
dichas politicas a través de “la formulacion, implementacion, evaluacioén y seguimiento de
planes, programas, proyectos y estrategias”.

La referida Ley 1098 concede en el articulo 204 responsabilidad al presidente de la
Republica y a los gobernadores y alcaldes, respecto al disefio, la implementacion y la evalua-
cion de dicha politica, dentro del territorio nacional, departamental, distrital y municipal.
En este sentido, busca orientar las acciones y los recursos del Estado hacia una politica publi-
ca de infancia y adolescencia, enmarcada en los enfoques diferencial y prioritario. Esta poli-
tica publica es definida como “el arte de construir acuerdos en torno a los grandes objetivos
que convienen a todos los miembros de la comunidad” (Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar y Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, 2013).
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Estos acuerdos, a su vez, se articulan en torno a garantizar el pleno y armonioso de-
sarrollo de los nifios, las nifias y los adolescentes, tanto en el seno de sus familias como en
la sociedad y se demarcan en una senda que debe transitarse para materializarlos; dichos
acuerdos vinculan elementos financieros, operativos y humanos, ademas del concurso de
instituciones, organizaciones y otras entidades responsables de su realizacion; también in-
cluye las acciones alrededor de las cuales la comunidad se moviliza y los mecanismos que
permiten el seguimiento a la implementacion de la Politica Publica de Infancia y Adolescen-
cia en los entes territoriales (Mesa Nacional de la Infancia y la Adolescencia, 2011).

Es en este sentido que la Mesa Nacional de Infancia y Adolescencia (2011) entrega los
lineamientos, las recomendaciones, experiencias, al igual que las capacitaciones territoriales
que ofrecen los actores de cooperacion técnica: el Instituto Colombiano de Bienestar Fami-
liar (icBF), el Consejo Nacional de Politica Social, el Programa de las Naciones Unidas para
el Desarrollo (PNUD), UNICEF y la fundacion Restrepo Barco, a los entes territoriales que aun
no han implementado la politica para que se den a la tarea de hacerlo. Esta invitacion la
hace la Mesa Nacional de Infancia y Adolescencia en convenio con el PNUD y con el Sistema
Nacional de Bienestar Familiar, a través del ABC de la politica publica de primera infan-
cia, infancia y adolescencia: documento que establece premisas de técnica suficientemente
rigurosa, realizado a partir de la revision de documentos que se trabajaron en los territorios
nacionales por parte de los actores lideres del proceso y que se constituye en la guia para
futuras implementaciones (Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo, 2013).

En atencién a los lineamientos del ABC referido, en la etapa de implementacién o,
como este mismo lo define, “plan de gestion” de la politica publica, se requieren los si-
guientes elementos que permiten su concrecion: (i) la informacion recabada en el analisis
de contexto situacional y territorial frente a la proteccion integral, tanto institucional como
comunitaria; (ii) el conocimiento de la asignacion de recursos financieros, humanos y téc-
nicos y (iii) la articulacion interinstitucional. Estos elementos se logran a través de un mapa
de ruta que debe seguir el responsable o los responsables del logro de cada objetivo dentro
de la politica de infancia y adolescencia y que se materializa mediante los siguientes aspec-
tos: “a) Seleccionar el camino mas adecuado para llegar al destino; b) Identificar las metas
intermedias; c) Conocer las dificultades; €) Determinar los recursos que deben utilizarse
para alcanzarlas” (Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo, 2013, p. 28).

Para el analisis de los problemas que tuvieron algunos de los actores al momento de la
implementacion de la Politica Publica de Infancia y Adolescencia en sus entes territoriales,
se integran estos elementos del ABC con los de la implementacién exitosa o de la teoria a
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la practica, los cuales se concretan en los siguientes enunciados: a) para lograr un plan de
gestion de politica publica exitosa es indispensable que los actores de la politica y los lideres
del proceso se comprometan con sus objetivos y que cuenten con recursos politicos, técnicos,
financieros y de gestion que permitan su implementacidn; b) es fundamental que los lideres
del proceso en el ambito territorial tengan conocimiento del contexto politico, social y eco-
nomico del territorio que se va a impactar, con el fin de seleccionar al funcionario que debe
llevar a cabo la implementacion de la politica en dicho territorio, y la debida asignacién de
los recursos (Ordonez-Matamoros, 2013, p. 223).

Segun el articulo 204 del Cédigo de Infancia y la Adolescencia (Congreso de la Repu-
blica, 2006), los elementos referidos en el parrafo anterior deben ser tenidos en cuenta por los
entes territoriales, entendidos estos como la unidad en la que se ha de materializar la politica
de infancia y adolescencia. En el caso del departamento de Antioquia, la materializacién de
la politica 1nici6 con el programa Buen Comienzo, que surge como una:

estrategia de articulacion entre la Gerencia de Infancia y Adolescencia de la Gober-
nacion, el icbf Antioquia, La Gerencia de Salud Alimentaria y Nutricional a través del
programa Mejoramiento Alimentario y Nutricional de Antioquia (MANA) y los operado-
res de la estrategia “De Cero a Siempre” (Contraloria General de Antioquia, 2017, p. 6).

8.2. Metodologia

En este texto se analizan las problematicas de la implementacién de la Politica Publica de
Infancia y Adolescencia en Antioquia en el periodo 2012-2015, con base en el enfoque socio-
juridico para identificar las condiciones que limitan la articulacion de los actores en el marco
de sus funciones y competencias estatutarias, las obligaciones politicas asignadas, y la rela-
cion de estos servidores publicos con otros actores participes o protagonistas de este proceso.

Se emplearon técnicas cualitativas para la recoleccion de los datos como fichas de con-
ceptos, matrices de revision de textos legales, mapa conceptual de los distintos elementos de
la implementacion de una politica publica, entrevistas semiestructuradas a una funcionaria
del 1cBF, a personal de la Mesa Departamental y Municipal de Infancia y Adolescencia, y
de la Mesa Departamental de Familia, para establecer su composicidon, regulacion, meca-
nismos de participacion y articulacidon entre las Mesas y los actores de los distintos muni-
cipios, conocer las ventajas de esa participacion comunitaria, los factores que la favorecen
o desfavorecen, las problemadticas de transicion gubernamental asociadas a la articulacion
de los actores y a la discontinuidad de una politica a otra, ademas del valor del factor in-
terdisciplinario en la composicidon de las Mesas. Asimismo, se indagd especialmente por la
participacion de los comisarios en el proceso de implementacion.
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Hicieron parte de la muestra para la investigacion las personas que por sus funciones,
competencias estatutarias, obligaciones politicas asignadas, su participacioén o su relacion
con otros actores participes intervinieron en el proceso de implementacion de la Politica Pu-
blica de Infancia y Adolescencia en los municipios de Antioquia: la comisaria de familia del
municipio de Guatapé y la psicologa del mismo municipio; los comisarios de familia del or-
den territorial que se reunieron en la Mesa Departamental de Infancia en el mes de junio de
2017; los participantes del Congreso de Familia realizado por la Universidad de Antioquia
en el ano 2018; una profesional del icBr Regional Antioquia encargada del fortalecimiento
de la operacién del Sistema Nacional de Bienestar Familiar en las entidades territoriales del
departamento de Antioquia.

Para el tratamiento de los datos y su lectura en clave hermenéutica, se empled la técni-
ca del analisis de contenido al conjunto de datos seleccionados. Los resultados se ordenaron
atendiendo a las siguientes categorias: 1) la Politica Publica de Infancia y Adolescencia y sus
actores; i1) la implementacion y los problemas asociados; 1i1) conclusiones.

8.3. La politica publica de infancia y adolescencia y sus actores

Los entes territoriales son unidades técnicas en las que, en el &mbito nacional, se han de ma-
terializar las politicas publicas de intervencidn en situaciones sociales. Ofrecen respuestas a
los problemas que ocurren dentro de su territorio e influyen en su politica econémica.

En la linea de materializar los programas dirigidos a la proteccion de la infancia y la
adolescencia, el departamento de Antioquia expidi6 el 22 de diciembre de 2009 la Ordenan-
za N.° 025 (Asamblea Departamental de Antioquia, 2009), por medio de la cual se fijan las
politicas publicas para la proteccion de la infancia y la adolescencia en todo su territorio. Los
objetivos trazados por dicha politica son los siguientes: la gestiéon de recursos para el resta-
blecimiento de los derechos de los ninos; el disefio de estrategias de movilizacién y comu-
nicacion para la garantia, proteccidon y prevencion de las vulneraciones; la promocion de la
cultura de la proteccion integral de los nifios; la articulacion de los sistemas de informacion
y vigilancia para la garantia de derechos y el fortalecimiento de los instrumentos y meca-
nismos de seguimiento, monitoreo, evaluacion y control de la politica publica de proteccion
integral de infancia y adolescencia en el departamento a través de los Consejos de Politica
Social y de los observatorios municipales y departamental.

El articulo 7 de la Ordenanza N.° 025 (Asamblea Departamental de Antioquia, 2009)
hace referencia a quienes denomina “actores de la corresponsabilidad”, ast:
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El Consejo Departamental para la Politica Social y Equidad, instancia responsable de
la coordinacion intersectorial e interinstitucional para la promocion, concertacion, segui-
miento y evaluacion de la politica y el Consejo Tematico Poblacional como impulsor de
politica publica; las redes subregionales de Infancia y adolescencia; las mesas de infancia
y adolescencia municipales; la Red Antioqueia de Nifiez y las mesas departamentales
(Asamblea Departamental de Antioquia, 2009).

Ademas de los actores referidos en el parrafo anterior, existe: el Sistema Nacional de
Bienestar Familiar, conformado en el ambito municipal por el Consejo Municipal para la
Politica Social, los Consejos Municipales de Infancia, las Redes Locales de Infancia y los
Observatorios de Infancia y Familia.

El Decreto 1137 de 1999, (Presidencia de la Republica, 1999), en los articulos 11 y 13,
estipula que en todos los departamentos y municipios se conformaran Consejos o Comités
para la politica social. La integracion y fijacion de funciones de tales Consejos son compe-
tencias del Gobernador o del Alcalde, segun el caso, y deben contar con un subcomité o
subcomision permanente, encargado del analisis y politicas de infancia y familia.

Los propositos generales de dichos Consejos son: recomendar a la Direccion Regional
del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar los planes y programas que deban adoptarse
en materia de infancia y familia y propender por fortalecer el Sistema Nacional de Bienestar
Familiar en su respectiva jurisdiccidn, asi como realizar evaluaciones periddicas y formular
recomendaciones para contribuir a las politicas de control de los agentes prestadores del
servicio de bienestar familiar.

En el &mbito municipal, la integracion y fijacion de funciones de los Consejos son
competencias del alcalde, los cuales, en todo caso, deberan encargarse del analisis y de las
politicas de infancia y familia, entre otras.

Las estipulaciones antes sefialadas se deben entender, por supuesto, en concordancia
con lo regulado en el articulo 207 del Cédigo de Infancia y Adolescencia, que a la letra dice:

Consejos Departamentales y Municipales de Politica Social. En todos los departa-
mentos, municipios y distritos deberan sesionar Consejos de Politica Social, presididos
por el gobernador y el alcalde quienes no podran delegar ni su participacién, ni su
responsabilidad so pena de incurrir en causal de mala conducta. Tendran la responsa-
bilidad de la articulacion funcional entre las Entidades Nacionales y las Territoriales,
deberan tener participacion de la sociedad civil organizada y definiran su propio regla-
mento y composicion. En todo caso deberan formar parte del Consejo las autoridades
competentes para el restablecimiento de los derechos y el Ministerio Publico (Congreso
de la Republica, 2006).
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Los Consejos de Politica Social, segin lo anota la Agencia de Estados Unidos para el
Desarrollo Internacional (2012), estan conformados por organizaciones gubernamentales,
no gubernamentales y comunitarias. Las funciones de cada uno de estos agentes sociales
son las siguientes:

“Las organizaciones gubernamentales:

- Promocioén y divulgacion de la politica social.

- Presentacién de planes, programas y proyectos.
- Conocimiento de necesidades y demandas.

- Focalizacidn de la intervencion.

- Cumplir a cabalidad los mandatos y fines del Estado.

Las organizaciones no gubernamentales:
- Procesos de participacion y organizacion ciudadana.

- Funciones de formacién y asesoria para acompanar a la comunidad en la exigencia
de sus derechos.

- Apoyar al Estado en la promocion, orientacion y divulgacion de la politica social.

- Disefio, administracién y evaluacién de proyectos.

- Gestion de propuestas de coordinacion de acciones segin demanda de la comunidad.

- Procesos de control social: formulacion y denuncia.

- Velar por los intereses de sus asociados y los representantes ante el Estado y los
particulares.

Las organizaciones comunitarias:

- Identificacion, administracion, ejecucion y control de los proyectos o servicios que

se desarrollen en su territorio.

- Negociacion de proyectos y participacion en el seguimiento a la ejecucion de los
mismos.

- Participacién en procesos de control social y vigilancia de la gestién publica.

- Velar por las condiciones minimas que garanticen la dignidad humana y el pleno
ejercicio de los derechos” (Agencia de Estados Unidos para el Desarrollo Internacional,

2012, pp. 22-23).

Las comisarias de familia, creadas desde el Decreto 2737 de 1989 (Congreso de la Re-
publica, 1989), hacen parte de este tipo de entidades. Se precisa que pueden ser distritales o
municipales o intermunicipales, de cardcter permanente y que integran el Sistema Nacional de
Bienestar Familiar, institucion encargada de dictar la linea técnica de las comisarias de familia
de todo el pais. Las comisarias de familia deben contar con un equipo interdisciplinario, en
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especial en municipios de mediana y mayor densidad. En caso de no contarse con el equipo
que sefala la norma (Congreso de la Reptblica, 2006), las comisarias deben ser apoyadas por
equipos que directa o indirectamente trabajen con Infancia y Adolescencia en sus territorios.

Las funciones de los comisarios de familia, en lo que compete a infancia y adolescen-
cia, estan expresamente sefialadas en la Ley 1098 de 2006, articulo 86. Las comisarias de
familia integran ademas el Sistema Nacional de Bienestar Familiar; en el ambito local se
articulan con dicho Sistema y atienden todos los requerimientos que se les formule en este
sentido (Congreso de la Republica, 2006). Existen también en los municipios, las defenso-
rias de familia, las cuales dependen del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, son de
creacion legal y tienen, entre muchas otras funciones seilaladas en el articulo 82 del Codigo
de Infancia y Adolescencia, la tarea de asesorar y orientar en materia de derechos de la in-
fancia, la adolescencia y la familia.

8.4. Los problemas de implementacién: hallazgos asociados a la
articulacién entre los actores

8.4.1. Aspectos asociados al recurso humano

Todos los actores entrevistados hicieron referencia a su inconformidad respecto a la organi-
zacion de grupos de trabajo incompletos en las comisarias de familia y a como las tareas des-
plegadas en su quehacer desbordan su marco de competencias y funciones; consideraron que
es importante contar con mas recurso humano para lograr una mejor y mas idonea gestion de
tareas y acciones; que falta articulacion entre los distintos sectores e instituciones para que la
atencion sea integral; estiman que no se le ha prestado suficiente atencién a la familia —como
principal gestor y actor de la Politica Publica de Infancia— y que hay ausencia de trabajo con
la comunidad, para que esta se apropie y se empodere también de la politica publica.

Los entrevistados declararon que existe sobrecarga de labores en los comisarios de
familia, quienes ademas tienen muchas otras labores estatutarias que atender; por tanto, su
carga laboral los posiciona como servidores publicos multifunciones. Consideran, ademas,
que a veces priman los intereses personales de algunos funcionarios publicos encargados de
actividades clave en la implementacion, y que la falta de estabilidad laboral de otros obsta-
culiza el conocimiento de la politica publica y su adecuado manejo.

Aun sabiendo que los comisarios tienen una funcién mas policiva que preventiva o de
proteccion, los alcaldes, administradores responsables del municipio, les confian la carga
de la implementacion de las politicas publicas, funcidon a la que tienen que dedicarse la ma-
yoria del tiempo por la naturaleza misma de este cargo.
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8.4.2. Aspectos asociados a recursos cognitivos

El 40 % de los entrevistados mencionaron que falta educacion y cultura sobre la importan-
cia de las Politicas Publicas de Infancia; falta preparacion formal y no formal para trabajo
con equipos interdisciplinarios; consideran que son indispensables los “estudios de campo”
para la implementacion de la politica a fin de que esta atienda los problemas propios de cada
municipio.

También se refirieron a la falta de “apropiacion” de los contenidos de la Politica Pu-
blica; algunos actores aseguran que en sus dependencias hay funcionarios que no conocen
el texto de la Politica Publica de Infancia y Adolescencia, no conocen los marcos legales

nacionales e internacionales.

La presencia de académicos facilita el debate, la construccién de conceptos y la inter-
pretacion del documento base de la politica y la regularidad en el proceso de discusion y
fundamentacion. Favorece mucho que el equipo sea interdisciplinario debido a que propicia
la articulacidn tematica y fortalece el conocimiento sobre la infancia. Este factor cognitivo
fue otra constante en las apreciaciones, pues algunos funcionarios desconocen lo que deben
implementar y lo que corresponde en dicha tarea a otros, circunstancia que deriva, precisa-
mente, en falta de socializacién y de participacion efectivas. Por eso proponen la realizaciéon
de encuentros subregionales que permitan la concientizacion de la importancia de la reduc-
cion de las inequidades sociales y de pobreza, a partir de una confluencia de los esfuerzos,
de los recursos y los conocimientos que mejoren la calidad de vida de los nifios y las nifas.

En sintesis, la pérdida del capital cognitivo alcanzado se debe a los cambios frecuentes
en el equipo de trabajo, factor que afecta la realizacién de reprocesos y produce pérdida de
datos e informacion.

8.4.3. Aspectos asociados a la administracion de recursos financieros

E160 % de los actores entrevistados considera que los recursos financieros son insuficientes;
que falta mas inversion social para cumplir las necesidades reales de los nifios, las nifias y las
familias. Afirman que la partida presupuestal destinada por la Administracién municipal
no es suficiente y este es uno de los factores que contribuyen a que “no se concreten algunas

tareas necesarias” para la implementacion de la Politica.

8.4.4. Aspectos asociados a la administracion publica

Otro 45 % de los actores entrevistados denuncia “el anclaje de las autoridades”, lo que no
permite el desarrollo de un trabajo integral constante; consideran que la corrupcién incide
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en la poca “priorizacion” de los recursos destinados a la Politica Publica de Infancia, pro-
blema asociado a otros tres flagelos como: (i) la falta de voluntad politica; (ii) la burocracia y
(iii) la politiqueria, debido a la intervencion de “grupos politicos” que imponen sus logicas.

También consideran que el modelo de la Politica Publica de Infancia es “asistencialis-
ta” y que, por tanto, contribuye a aumentar los niveles de pobreza en la poblacion.

Al comisario de familia —que estatutariamente, como ya se refirio, tiene una activi-
dad multiple y compleja— se le suman las actividades tendientes a la propuesta e implemen-
tacion de las politicas publicas de infancia y adolescencia, y las delegadas por otros entes
del municipio que implican tareas que demandan tiempo y recursos. Este tipo de servidor
termina ejecutando actividades que le competen a otro funcionario, que lo desconcentran de
su funcion, congestionan su despacho, aumentan la carga laboral, y lo hacen dejar de lado
lo de su esencia por atender coyunturas o asuntos de forma.

Las comisarias de familia deben dedicarse a la atencion de usuarios, pues los resulta-
dos se basan precisamente en el numero de consultas registradas. Este es el indicador al que
mas fuerza le hace la gestion, porque muestra cobertura, ocupacién del tiempo y representa
menor costo para la administracién municipal; todo ello, en detrimento de la prevencion, el
tratamiento integral y las soluciones reales. Finalmente, tal forma de atencién termina por
dar la apariencia de que se esta cumpliendo con la politica publica, cuando, en realidad, los
servicios de su esencia no se efectiian o no se prestan con la calidad que requieren, con lo
que en definitiva se perjudican los ciudadanos.

El comisario de familia termina siendo un alfil para el administrador de turno, porque
es el que gestiona varias tareas segun sea el interés particular de este, de las coyunturas
que deriven de las demandas de la comunidad y de las tensiones propias del entorno del
municipio.

Sobre el manejo administrativo que se le da a la implementacion de la politica publica,
obligacion asignada al administrador municipal, se pudo verificar, seguin los resultados de
las entrevistas realizadas, que dicha tarea generalmente se delega en el comisario de familia,
cuando en realidad dicho administrador debe apoyarse para ello en el Consejo Municipal de
Politica Social, 6rgano natural encargado de articular los demds entes llamados a gestionar
la Politica Publica.

8.4.5. Aspectos asociados a la falta de controles institucionales

Desde este punto de vista, el andlisis estadistico nos muestra que el 60 % de los actores
entrevistados consideran que se malversan los fondos, en la medida en que no se hace una
priorizacion adecuada de recursos, lo que consecuencialmente genera inequidad. Faltan
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veedurias ciudadanas mas activas, piensan que la indebida canalizacion de los recursos
especificos para la Politica Publica de Infancia también se debe a que falta una priorizacién
de las estrategias para la atencion a la primera infancia, y de modo enfatico, en una de las
entrevistas realizadas, se dijo: “A mi modo de ver, no hay politica publica sino una serie
de programas desarticulados, porque cada quien hace solo lo que le toca, sin sentido de
pertenencia” (Funcionario ICBF, comunicacion personal, 21 de diciembre de 2017).

Después de participar en los talleres organizados por la Mesa de Infancia de Medellin,
se identificod que la implementacion de la Politica de Infancia, por parte de todos los actores
que pertenecen a la misma como el Programa Buen Comienzo, esta recargada al comisario
de familia y al defensor de familia, debido a la desarticulacién de todos los actores que la
conforman. La explicacion de esto es que son los comisarios y los defensores de familia los
que garantizan la proteccion de los derechos de la infancia, establecidos en la normativa y
en la politica misma.

8.4.6. Aspectos asociados a falta de infraestructura tecnoldgica y de manejo de
programas de computo

El trabajo se realiza generalmente de manera manual, repetitiva, sin una sistematizacion
adecuada. Deberian contar con un software especializado que les permita gestionar de me-
jor manera la informacion, generar estadisticas en menor tiempo, hacer informes de gestion

de manera mas agil y, por consiguiente, promover trabajo y gestion de conocimiento en red.

8.4.7. Aspectos asociados a falta de considerar el contexto regional

Los participantes de las Mesas Municipales de Infancia entrevistados al efecto también con-
sideran que cada region es distinta y que hay problematicas que se vuelven especificas por
estar ligadas al contexto regional. Se insiste en que cada comunidad, de cada region, debe
aportar en la construccion de la politica para legitimarla, para producir un capital cognitivo
a través del conocimiento especializado de los problemas. Sin embargo, esto puede generar
aislamiento, pérdida de la dinamica de trabajo colaborativo, escasa memoria de los procesos,
debilidad en las conexiones y las relaciones, y el no aprovechamiento de la experiencia y del
conocimiento especializado sobre los problemas y los contextos locales. Todo esto se podria
conjurar con el trabajo en red; pues una red intercambia informacioén y conocimiento, forma
el recurso humano, produce conocimiento, las metodologias, el disefio de modelos de gestion
y comunicacion y la evaluacion de los procesos y los resultados (Luna y Velasco: 2006, p. 16).

Es importante potenciar las capacidades genuinas de las personas y los grupos de tra-
bajo de cada municipio, y a la vez potenciar sinergias y la capacidad de innovacién, para
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actuar sobre el contexto con un conocimiento integrado. En estos espacios o grupos de tra-
bajo de cada municipio, se evidencian ciertos grados de lucha por el poder (limitaciones al
ingreso o participacion de ciertas personas o instituciones), la informacién no circula abier-
tamente, incluso entre todos los miembros (Luna y Velasco, 2006, p. 16).

La interaccion se vuelve compleja por cuanto cada actor de la implementacion llega
con la pretensidén de que le sean resueltos sus problemas funcionales, no los problemas pro-
pios de la implementacion de la politica publica. El enfoque especifico que el actor hace de
su problematica funcional hace olvidar su tarea de interaccion y sus funciones en la imple-
mentacion de la politica publica.

Las relaciones de colaboracién que deben gestarse en la implementacién de la politica
publica deben funcionar de la siguiente manera:

Las relaciones de colaboracioén que fueron investigadas tienen un conjunto de carac-
teristicas que permiten ubicarlas como interacciones moderadas o altamente complejas:
los participantes operan con base en codigos diferentes; la red adquiere altos niveles de
autonomia respecto a las redes u organizaciones primarias de los miembros; las decisio-
nes por lo general se toman de manera conjunta; las relaciones estan basadas en la logica
de la negociacion y en la construccion colectiva de los objetivos de la colaboracion, e
involucran una variedad de dispositivos de coordinacion (acuerdos formales, relaciones
personales, comités y equipos de trabajo a multiples niveles, y distintos medios de comu-

nicacién) (Luna y Velasco, 2006, p. 16).

La implementacion de la politica publica de infancia y adolescencia en el departamen-
to de Antioquia ha sido liderada muy activamente por la Gobernacién, cosa que resulta po-
sitiva por cuanto ha cohesionado el trabajo de las Mesas locales, y es una autoridad formal
reconocida por su trabajo en el campo, que lidera el trabajo, refuerza las alianzas, el trabajo
en red, los intercambios y el apoyo solidario.

8.5. Conclusiones

La implementacion de la Politica Publica de Infancia requiere que los actores se organicen y
posibiliten el trabajo en red, porque la interaccion afianza el trabajo centrado en lo esencial,
y posibilita adecuados canales de comunicacion, progreso, continuidad y estabilidad en las
acciones de las politicas, asi como la elaboracion de estrategias comunes y la reduccion de
los conflictos de intereses particulares que se filtran al interior de los grupos y aumenta la
comprension de los procesos.

La interaccion o articulacién debe ir vinculada a la colaboracion y la comunicacion

efectiva entre todos aquellos que componen el equipo de trabajo para la implementacion de
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una politica publica; son las categorias que mas reclaman quienes lideran este tipo de pro-
cesos en los municipios del Departamento de Antioquia. El trabajo en red, como respuesta
a la pregunta sobre la participacion que ha tenido la comunidad en la implementacién de la
politica publica de infancia y adolescencia en su municipio, es el primero que asoma a dicho
escenario. Advierten, casi al unisono, todos los protagonistas de dicha tarea, encuestados
o entrevistados en la presente investigacion, que las redes entendidas como un campo de
conexiones y de relaciones son necesarias en dicha implementacion, por cuanto desde su
dinamica terminan conectando en los puntos clave a algunos o a todos los que conforman

ese especial sistema.

La investigacién Implementacion de la Politica Publica de Infancia y adolescencia es
relevante, porque concluye que para resolver problematicas sociales de inmediato se recurre
a las politicas publicas y cualquier lineamiento que se establezca no reine necesariamente la
calidad de politica publica, maxime si: (i) la prioridad depende del politico de turno; (ii) no
se supera la etapa de la mera formulacion de procesos; (iii) el liderazgo siempre es ejercido
por la institucionalidad sin grados de gobernanza mas amplios; (iv) falta el apoyo técnico su-
ficiente; (v) la articulacidn entre actores es irregular, ocasional y coyuntural; (vi) se suele re-
cargar el liderazgo y las decisiones en el comisario de familia sin que este tenga facultad legal
para ello; (vii) el esfuerzo se queda, muchas veces, en disefios que elabora el ejecutivo y no
se asume un debido empoderamiento de parte de las autoridades de los municipios; (viii) se
disefian politicas de papel que se quedan en el acuerdo municipal, que no se materializan en
acciones concretas, porque se reformulan procesos que no se cristalizan en los planes y pro-
yectos a ejecutar; (1x) el Consejo de Politica Social suele limitar su accionar al cumplimiento
de una agenda por protocolo; (x) el espacio natural para la creacidon e implementacion de
la politica publica se instrumentaliza de manera inadecuada y (xi) la intersectorialidad se
aprecia en el &mbito nacional, pero no en el territorial o municipal.
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| fendmeno de la constitucionalizacion del derecho

ha entregado nuevas perspectivas a todas las areas

juridicas, inclusive a aquellas tradicionales y exegéticas,
permitiendo su expansién mas alla de los viejos codigos y las
anquilosadas interpretaciones. En ese sentido, el estudio y la
investigacion del derecho se han visto permeados por estas
nuevas dinamicas constitucionales; razén por la cual, los
investigadores adscritos al grupo Auditorio Constitucional
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la
Institucion Universitaria de Envigado (iue) y sus participantes
invitados comparten en esta entrega los productos de sus
procesos investigativos, en los que cada uno, desde su
propia especialidad, ha analizado el papel de los derechos
fundamentales en el sustento del Estado social de derecho.
Asi, entonces, el lector encontrard en este texto un total
de ocho capitulos que exponen tematicas vinculadas con la
garantia de los derechos y valores constitucionales como

rectores del estudio y la investigacion juridica.
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