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Derecho, derechos y sociedad

Prologo
La globalizacion y el derecho

El posmodernismo, la universidad y la formacién
de los nuevos abogados.

Carlos Enrique Marin

Uno no escoge su sexo, ni su fecha de nacimiento, ni sus padres, pero si
escoge, cuando se tiene uso de la razon y ha concluido sus estudios de ba-
chillerato, la carrera que quiere emprender. La lista de profesiones es muy
amplia, demasiado ancha. Todos los dias aparecen especializaciones que
no se conocian, carreras que no se ofrecian, como tanatologia, como in-
formatica, como robdtica, como telematica, para citar solo unas pocas. El
derecho es, tal vez, una de las profesiones que mas cambios ha padecido, es
una de las profesiones mas estudiadas en el mundo y es una de las mas pro-
misorias y prestigiosas actividades intelectuales. Abogados hay muchos,
pero buenos abogados muy pocos. Facultades de derecho hay demasiadas,
pero genuinas escuelas de pensamiento juridico muy pocas. Abogados hay
a pilas, pero abogados estudiosos y que dominen otra lengua son contados
y por supuesto abogados con especializacién y con maestria son también
escasos. Los cinco aflos que Uds. empiezan hoy, son apenas la cuota inicial
de un proceso enriquecedor, algo asi como un bachillerato juridico, donde
aprenderan a amistarse con el derecho, a conocer sus complejos desatios, a
estudiarlo con devocién, a comprender que sin valores y principios el de-
recho seria una ciencia mustia y a pensar, a pensar, en el rol de las ciencias
juridicas como guardian de la diferencia.

Cumplidos estos primeros cinco afos, que pasaran tan raudos como la ve-
locidad de la ciencia, los espera una especializacion, en derecho agrario, en
derecho administrativo, en derecho a la seguridad social, en lo que sea, sin
la cual el abogado sera apenas un abogado levemente rociado por el conoci-
miento, un abogado incompleto en su formacién, un abogado que carecera
de espacio en un mercado todos los dias mas exigente y mds competido.
Y ya con una especializacion y con otro idioma en su inventario, si quiere
continuar en esa batalla incesante y desigual contra el conocimiento- siem-
pre sera mayor la informacién que se produce que la que se lee- lo espera
una maestria, el culmen de una vida dedicada al estudio de una sola espe-



cialidad. El derecho, pues, es una carrera que no concluye, es una apuesta
por la investigacion, por el estudio, por la busqueda de la convivencia a
través del cumplimiento de la ley, por el afecto por la justicia y por la ne-
cesidad de honrar la verdad. Estudiar todos los dias; leer mucho, porque
nunca sera un buen abogado el que solo sabe derecho; saber hoy mas que
ayer y mafiana mas que hoy; amar mas la conciliaciéon que el litigio; hablar
bien, escribir mejor, con sintaxis y buena ortografia; tener una visiéon me-
nos local y mas ecuménica del derecho y ser el mejor ciudadano, son los
desafios que tienen los que aspiren a ser buenos abogados, los que de veras
entiendan que el triunfo es el resultado del sacrificio y que un buen jurista
es la consecuencia de un estudiante enamorado de su carrera.

Ojear un periodico, leer una revista, platicar mucho con sus compaie-
ros, hacer de la conversaciéon un pasatiempo, practicar algun deporte, ver
mucho cine, son actividades que les van a servir mucho en su proceso de
formacion, pues no deben olvidar que el derecho es un ejercicio intelectual
de naturaleza colegiada, cuyos debates se dan en publico y que se ejerce,
igualmente de manera publica. Es mas, muchos educadores sostienen que
el estudio del derecho es mas provechoso en grupo, porque en grupo se
interactua mejor, se discute mds, se aprende mas y se superan ciertas di-
ficultades, como la de expresion o la de falta de sociabilidad, que frena a
tantos discentes.

Querer ser abogado es ya una muestra de audacia, porque el derecho que es
un oficio noble e hidalgo, es una carrera callosa y dura, que exige sacrificio,
mucha lectura y mucho estudio. El derecho, a pesar de sus detractores, que
son muchos, entre ellos los estudiantes perezosos y deficientes, sigue siendo
una de las profesiones liberales mas respetadas y mas acatadas, al punto que
la mayoria de los grandes pensadores y de los estadistas mds importantes
son abogados y a que una de las ramas del poder publico, el judicial, esta
poblado de abogados, para no citar a drganos de control como la procura-
duria, atalaya de abogados y de investigadores.

Un buen estudiante pregunta, delibera, investiga, llega primero a clase que
el profesor, es amable y solicito con sus compaiieros, ama lo que estudia y
quiere a su Universidad. Sin amor por el programa y sin pasion por el de-
recho la jornada de un estudiante se contrae a maridarse con la mediocri-
dad, a vivir en la molicie y a vegetar, que es lo mismo que vivir sin existir.
Obviamente esta situacion es un plus para los estudiantes que se exigen,
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es una etiqueta honorable para los buenos juristas que, repito, son pocos y
es un baldén para la imagen de la carrera. El mundo serda mejor si quién
lo habitamos somos mejores seres humanos y somos mejores empieza
cuando amamos lo que hacemos, cuando queremos lo que trabajamos,
cuando entendamos que nuestra libertad termina donde comienza la de
los demas, cuando respetemos las ideas contrarias y defendamos las nues-
tras y cuando honremos el medio ambiente y el habitat que nos alberga.
Cosas sencillas, como saludar cuando ingresemos a clase, como no arro-
jar basura a los corredores y a la calles, como acatar las leyes de transito,
como vestir con decoro, como respetar a nuestros profesores y a nuestros
compaiieros, permiten que la cotidianidad sea mas amable y mas risuefia.

De todos los profesionales, el abogado tiene el deber de ser el mas culto, el
mas bien hablado y el mas civico. No solo tiene que surtir de pulcritud y
de honradez el ejercicio de su profesion, sino que tiene que ser, como atrds
lo dije, el mejor ciudadano. Y ser ciudadano no es llegar a una edad: es en-
tender que somos titulares de derechos y deberes, que debemos participar
en la vida politica, pablica y comunitaria del pais, que tenemos que aten-
der y cumplir los mandatos de la constitucion, que poseemos el derecho
irrenunciable a elegir y ser elegidos y a interponer acciones publicas en
defensa de la ley. La Constitucion tiene por eso que ser la mas intima y la
mas asidua consejera de los estudiantes de derecho, tiene que ser la fuente
de consulta mas frecuente y mas provechosa de los futuros abogados y por
supuesto, el texto mas estudiado. En las mochilas de los estudiantes siem-
pre tendra que reposar, al lado de otros libros, una constitucion. No existe
ninguna rama del derecho tan arraigada a la cultura de las sociedades y tan
vinculada con las diversas formas de Estado, como el constitucional.

El crimen que antes era reprochado socialmente, hoy se premia y se aplau-
de, o si no que lo digan los servidores publicos, los contratistas, los ma-
gistrados, los parlamentarios, que luego de sus periodos y sus condenas,
reciben condecoraciones, se tornan columnistas de importantes periodi-
cos y asisten con cinica altivez a toda clase de actos y ceremonias, pero sin
explicar jamas el origen de bienes que no poseian. Y la sociedad aplaude,
Ve en esos personajes oscuros, prestigio y éxito, una enfermiza complici-
dad que sepulta principios como la transparencia, la rendicién de cuentas,
la ética, tan trascendentales en un estado de derecho y en una sociedad
decente. Esa laxitud con el delito, esa deferencia con el crimen y esa apatia
por la ley, no la derrotaremos con mas leyes, sino con mejores abogados



y con mejores ciudadanos, con nuevas personas que entiendan que virtu-
des como la decencia, el amor a lo que hacen y el temor a la ley, son mas

importantes que la figuracion social, la marca de un auto y bienes mal
habidos.

San Ivo era Breton, era Abogado, pero no era ladron”.

Asi reza el epitafio de Ivo de kermartin', un Santo Francés cuyo afecto por
la justicia y el amor por los pobres lo erigieron en patrén de los abogados y
de los nifios abandonados, un humanista que dividié su existencia en servir
a la justicia como juez y a la iglesia como clérigo y un oficial’ que se gano el
justo titulo de abogado de los pobres en una época, en donde como ahora,
los abogados tenian fama de ladrones. El crédito de albardanes que cerca
de los abogados esta ligado, en mi opinion, a la anemia ética que padecen
muchos, sino la mayoria de los abogados, que los convierte en hacedores
de procesos temerarios, en actores de causas imposibles, en dilatadores de
pleitos que se tornan interminables, en acusadores de sus adversarios y en
timadores de los intereses de sus desafortunados clientes. Esa sed por el
dinero que esta en disputa, esa angustia por llenar sus enfermizos egos,
han convertido al abogado y a una noble profesién como el derecho, en
los dinteles del desprecio social y del reproche publico. Por ello ser es tan
importante como saber, porque de poco sirve el saber sino es para servir
a la busqueda de la justicia y de poco sirve el ser sino es para enaltecer el
imperio del sefiorio y de la rectitud.

La ley 1123 del 2.007 contiene el cédigo disciplinario del abogado, una
afortunada crestomatia de normas y preceptos que orientan la vereda que
deben transitar los abogados. Esa ley, cuyos principios estan llenos de vi-
gencia y de sensatez, dispone que el alcoholismo y el uso de sustancias es-
tupefacientes sean faltas contra la dignidad de la profesion, lo mismo que
la obtencidon de poderes aprovechandose de una situacion de calamidad
doméstica. Asi mismo, erige la promocién y la defensa de los derechos hu-
manos en un deber de los abogados, a los que les impone también, estudiar
y actualizarse, guardar el secreto profesional, prevenir litigios innecesarios
y obrar con lealtad y honradez.

Flota el espiritu de San Ivo, una tea que ilumina la razén y el respeto ala ley.

1 Nacié en Tregier en 1.253 y falleci6 el 19 de mayo de 1.303. El dia del abogado se celebra el dia de su fallecimiento.
2 Nombre que recibian los jueces eclesiasticos.
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Derecho gendmico, una especializacion que aborda el tema de la clona-
ciéon humana ayer un sacrilegio hoy un regio descubrimiento cientifico
cuyo evoluciéon y desarrollo va a permitir la creacion de personas idénticas
y la obtencién de células madre para curar enfermedades incurables y el
genoma humano que es nuevo en el derecho, que es novedoso en la bioé-
tica, que es reciente en la ciencia médica y que es el cddigo que hace que
seamos lo que somos, estan llamados a transformar la ciencia juridica,
porque tocan institutos como la identidad de las personas, como la uti-
lidad probatoria del ADN y como la medicina legal. Al fin de cuentas ese
derecho y otros como el informatico y el robotico, requeriran del talento y
de los conocimientos de los abogados que estamos preparando, de jévenes
como Uds. que saben que el camino que optaron colmara, si lo transitan
con estudio y con imaginacién y sobre todo con pasidn, el sentido de sus
vidas. Y querer lo que uno hace es el principio de una existencia feliz. La
mejor medicina para serenar la neurosis que consume al pais es la edu-
cacion, es amar el estudio, es en sintesis, amar lo que estudiamos y lo que
hacemos.

Estudiar derecho es arduo para los que aman la molicie y para quienes
abominan el estudio y la disciplina. Es dificil para los estudiantes desa-
fectos a la lectura, para quienes no estudian todos los dias, para quienes
no participan ni preguntan en clase, para los que no aman la controversia
y el debate y para quienes no comprendan que el derecho como ciencia
es evolucion, es renovacion. Baste decir que en la ley de Seguridad y el
Estatuto anticorrupcion se crearon diez y ocho (18) delitos nuevos y que
la privacidad que ayer era un derecho ciudadano constitucional, ha sido
desplazado por el derecho a la seguridad, ese que tolera el rastreo a las co-
municaciones telefénicas y el mismo que permite que los chats, los videos
y los correos sean intervenidos. El terrorismo, la corrupcion y sus satélites,
el blanqueo de dinero y la trata de blancas, son los responsables de nuevos
procedimientos y de nuevos c6digos penalesy por supuesto de nuevos pro-
fesionales del derecho, que tienen la obligacion de entender éstos fenéme-
nos y de confrontarlos, porque es a través de las otras ramas del derecho
que el crimen se solapa y se diluye.

Cuando recordamos que mas que buenos profesionales, lo que anhelamos
son buenos ciudadanos, lo hacemos convencidos de que el epitome de las
virtudes es el buen ciudadano. Bolivar en su discurso ante el Congreso de
Cucuta, dijo: “prefiero el titulo de ciudadano al de libertador y el fildsofo
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Espaiiol, Savater, ha ensefiado que el mejor balsamo contra la corrupcién
es una ciudadania culta y activa, que respete la cosa publica. No nos basta
formar buenos profesionales, sino le apuntamos, primero, al esplendor de
la estética y segundo, al cultivo de la sabiduria. Sabemos que la formacién
en el buen caracter estd orientada al bienestar de la comunidad, esto esala
politica, como la concebia el pensamiento inagotable de Aristdteles.
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El aparato organizado de poder
como instrumento en la autoria mediata.
Reflexion a la luz de la legislacién penal colombiana.

Margarita Rosa Cortés

Introduccion

El autor de la conducta punible es el sujeto activo de la misma, y constituye
un elemento esencial del tipo penal, indispensable para hacer el juicio de
tipicidad. La legislacién penal colombiana establece las diferentes clases de
autoria criminal posibles en el sistema actual, y sefiala entre ellas la au-
toria mediata, forma de participacion criminal que se produce cuando el
autor, quien domina el hecho, utiliza un instrumento que se ha considerado
inculpable. Pero la novedosa tesis acufiada por el profesor aleman CrLaus
Roxin (Roxin, 1998, p.42), desarrolla una modalidad de autoria mediata,
en la que el instrumento actta dentro de un aparato organizado de poder, y
ademas es culpable. Cabe preguntar: ;Es aplicable tal teoria al sistema penal
colombiano vigente? En este trabajo se trata de hacer algunas reflexiones
respecto a la teoria y su aplicacion en el caso colombiano.

La autoria y la participacién criminal

El sujeto activo de la conducta es un elemento esencial del tipo penal y es
considerado, dentro del estudio dogmatico del delito, como la persona que
realiza la conducta punible. Sin embargo, la sociedad actual, caracterizada
por la participaciéon mancomunada de personas en las diferentes activida-
des que ejecuta el hombre, impone considerar tal modalidad también en
la realizacién criminal, y por ello surge la figura que la doctrina ha deno-
minado “dispositivos amplificadores del tipo”, consistente en la creacion de
unos mecanismos a través de los cuales se amplia el tipo penal y permite
que situaciones no subsumibles literalmente en la descripcion tipica sean
cobijadas por el elemento tipicidad.

Uno de tales instrumentos es la coparticipacion criminal, que corresponde
a situaciones en las que el sujeto activo no realiza él solo la conducta, sino
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que se apoya en otras personas, ya sea compartiendo la autoria o procu-
rando ayuda fisica o intelectual para sacar avante su propdsito criminal.
Dice el profesor Fernando Velasquez que:

El hombre no suele actuar solo sino con la colaboracion de otros, como
lo muestran las multiples actividades humanas llevadas a cabo cotidia-
namente en la compleja gama de las relaciones sociales que supone la
convivencia en comunidad, lo que no pasa inadvertido para los legisla-
dores cuando al redactar los tipos penales plasman las distintas mani-
festaciones criminales acorde con su sentido social. El delito, pues, como
cualquier otra actividad humana, presenta tanto en su gestacion como
en su ejecucion los mismos fenomenos de especializacion y division del
trabajo observados en la vida real, mdxime si se tienen en cuenta las
actuales sociedades de riesgo caracterizadas por unas relaciones sociales
altamente complejas y en permanente y asombrosa transformacion (Ve-
lasquez, 2009, P.871).

De lo anterior se desprende que es necesario, dentro del estudio dogma-
tico de la conducta criminal, medir el justo alcance de cada una de las
formas de participacion criminal para actualizar principios de equidad y
de justicia que permitan formular un juicio de reproche adecuado a la
conducta desplegada por el sujeto.

Categorias juridicas de la participacién criminal

Los articulos 28, 29 y 30 del Codigo Penal colombiano sefialan dos gran-
des formas de coparticipacion criminal: la autoria y la participacion.

En el articulo 29 establece las diversas clases de autoria:

a) Autor inmediato o directo, quien realiza la conducta por si mismo
(Ejemplo, quien dispara contra su victima en el homicidio).

b) Autor mediato, quien no ejecuta directamente la conducta, sino que
utiliza a otro como instrumento (Ejemplo, valiéndose de quien actiia

por error, coaccién o inimputabilidad).

¢) Coautores, numero plural de autores, quienes mediante un acuerdo
previo y con division de trabajo dan su importante aporte a la reali-
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zacion de delito. (Ejemplo, organizaciones o empresas criminales).

d) El actuar por otro, actuacion a nombre o en representacion de otro
sea persona natural o juridica, papel asumido de manera voluntaria,
aunque los atributos especiales del tipo no concurran en él sino en
la persona que representa (Ejemplo, gerente o representante legal de
un establecimiento de comercio que especula con articulos de primera
necesidad).

Para cada una de las anteriores modalidades la pena imponible es la pre-
vista para el respectivo delito.

El articulo 30 del Cdédigo Penal contiene la distincion entre los participes
propiamente dichos, a saber:

a) Determinador, quien instiga o induce a otro a realizar la conducta
criminal (Ejemplo, quien paga al sicario para que ejecute el homicidio).

b) Cémplice, quien contribuye a la realizacion del delito o presta una
ayuda anterior, concomitante o posterior, con concierto previo o si-
multaneo (Ejemplo, prestar el arma, ayudar a ocultar el producto del
hurto).

c) Interviniente, quien no teniendo las calidades especiales exigidas por
el tipo penal concurre a la realizacion de la conducta (sin tener las ca-
lidades de sujeto activo calificado, por ejemplo, no es servidor puiblico en
el delito de peculado, concurre a la ejecucion de la conducta delictiva).

En estas modalidades la pena para el determinador serd la misma que para
el autor; la que se impone al complice corresponde a una disminucién de
la sexta parte a la mitad, y para el interviniente la rebaja sera de una cuarta
parte.

Distincién entre autores y participes
Como puede advertirse, la legislacion colombiana hace la distincién entre
autores y participes matriculandose en las teorias restringidas, opuestas

a quienes desde una posicion extensiva del autor optan por las llamadas
teorias subjetivas y advierten la poca trascendencia de ella, porque:
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“..lo importante es determinar quién - causalmente hablando- ha con-
tribuido a realizar el resultado tipico sin necesidad de que la contribucion
al hecho por parte del agente sea constitutiva de la accion realmente con-
sagrada. Por ello pudo decir M. VON BURI (1882,1885) que, si de hacer
alguna distincion al respecto se trataba, debia entenderse como autor a
quien realiza una aportacion causal al hecho con voluntad de autor (ani-
mus auctoris) cualquiera fuese su contenido, mientras que participe es el
que actiia con voluntad de tal (animus socii)...” (Veldsquez, 2009, p.874)

Son entonces las teorias objetivas las que brindan un mejor aporte para la
discusion del tema, destacandose:

Teoria formal-objetiva

Para cuyos seguidores es autor quien ejecuta total o parcialmente el supuesto
de hecho, y participe quien realiza cualquier otra contribucion. Esta tesis ha
sido criticada por tratarse de una explicaciéon meramente formal y no per-
mite saber cuando se ejecuta realmente la accion tipica por parte del agente.
“Asi, cabria preguntar: sejecuta la conducta de matar el que lleva a la victima
mediante engafos al sitio donde la espera el sicario armado, o cuando éste
dispara?” (Velasquez, 2009, p.876)

La teoria material-objetiva

Por un lado hace la distincién entre autor y participe en el plano de la
peligrosidad, siendo de mayor grado en el primero, y por otro la ubica en
la intensidad de la relacion causal, sefialando que el autor pone la causa
y el participe la condicién, porque como lo destaca Mezger, citado por
Velasquez (2009, p. 877), “el punto de arranque cientifico de toda teoria
juridico-penal de la participacion es la teoria de la causalidad”

La teoria del dominio del hecho

Desarrollada, entre otros, desde una perspectiva funcional, por el maestro
aleman Claux Roxin, para quien es autor aquel que se encuentra en ca-
pacidad de continuar, detener o interrumpir, con su comportamiento, la
realizacion del tipo. Esta posicion tampoco satisface integramente todos
los eventos posibles, pues se discute su aplicacion para los delitos impru-
dentes y los de omisiéon impropia, pero ha sido la acogida por la Corte
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Suprema de Justicia colombiana cuando dice:

“De alli solo quien domina el hecho puede ser tenido como autor; mien-
tras el complice es aquel que simplemente presta una ayuda o brinda un
apoyo que no es de significativa importancia para la realizacion de la
conducta ilicita, es decir, participa sin tener el dominio propio del hecho”
(Roxin, 1998, p.42).

Para Roxin, segun el estudio de Marquez Cardenas, el dominio del hecho
reviste tres modalidades:

a) Dominio de la accién, predicable para quien cumple todos los ele-
mentos del injusto, vale decir, quien por propia mano realiza el tipo
objetivo. Algunos autores, como José Ulises Hernandez, consideran
que solamente tiene el dominio del hecho quien actualiza todos los
elementos del tipo; Roxin estima que no se requiere la ejecucion in-
tegral del tipo, basta con que se ejecute una de las acciones, si el tipo
penal presupone varias. Y otros, como Luzon Pefa, sostienen que en
“los delitos puramente resultativos, el criterio de la intervencién de
propia mano no es decisivo” (Marquez, 2009, p.131)

b) Dominio funcional, para la llamada coautoria impropia, en la que hay
division funcional del trabajo, es decir, cuando dos o mas personas
acuerdan la realizacion de una conducta tipica, pero cada una realiza
actos parciales. Tipico ejemplo traido por la mayoria de los autores
es el asalto a un banco, en el que cada uno de los integrantes de la
banda ejecuta un acto parcial (vencer la resistencia del vigilante, abrir
la caja fuerte, sustraer el dinero, cubrir la huida, inclusive actuar como
‘campanero”)’.

c) Dominio de voluntad, caracteristica de la autoria mediata, figura que
en su acepcion mas general corresponde a la realizacion de la conduc-
ta, no directamente por parte del autor, sino a través de otro conside-
rado como instrumento.

Este punto permite ubicar el tema en el punto central de reflexion, que a

continuacion se analiza.

3 Es necesario en este punto tener en cuenta que no sucede lo mismo cuando se trata de autorias paralelas, en las que
hay pluralidad de autores pero no hay un acuerdo de voluntades, y por lo tanto cada autor responde solamente por el

hecho que ejecuta.
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La autoria mediata

Corresponde a una modalidad de autoria, en virtud de la cual al autor se lo
ha denominado “el hombre de atrds”, porque no actia de manera directa o
inmediata, sino a través de otro llamado instrumento, quien para algunos
es totalmente inculpable, y para otros, solamente culpable cuando la ins-
trumentalizacidn se hace dentro de una organizacién de poder.

Se han distinguido los siguientes medios de instrumentalizacion:

a) La coaccidn, evento en el cual el instrumento es sometido a la volun-
tad del hombre de atrds, quien lo presiona o amenaza.

b) El error, cuando existe engafio para lograr la actuacion del instrumen-
to, quien no tiene una cabal comprension de su conducta. Algunos
incluyen también las conductas cometidas a través de inimputables.

c) En virtud de “aparatos organizados de poder”, cuando el instrumento
es fungible, denominado por el autor aleman como “dominio por or-
ganizacion” (Reyes C., 2004, p.139)

Esta dltima es la modalidad que interesa para efectos del presente trabajo,
porque en este particular caso el dominio del hecho se establece dentro
de una conexion entre el ejecutor y el autor mediato, quien logra la reali-
zacion de la conducta sin vencer la voluntad del primero, pero existiendo
una estructura jerarquizada que permite intercambiar ejecutores, anulan-
do toda posibilidad de oposicion.

Siguiendo las ultimas posiciones de los tribunales alemanes (Amos, 1998,
p. 10), si dentro de las estructuras de las organizaciones estatales el hombre
de atras es conocedor de la incondicionalidad del autor material para eje-
cutar la conducta tipica que satisface su propdsito criminal, debe ser consi-
derado como autor mediato.

Para Marquez Cardenas
“El fundamento de la teoria no deviene de la responsabilidad del dirigen-
te de la organizacion criminal por su relacion subjetiva con el hecho, sino

por el control superior que tiene sobre el mismo, aunque los ejecutores no
estén sometidos a coaccion o error” (Mdrquez, 2009, p. 209)
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No resulta facil establecer la responsabilidad penal cuando ésta se ejecuta
dentro de una organizacién criminal, pero sus cerebros se valen de la ac-
cién de otros, amparados por el poder que detentan, pues en tales casos se
requiere casi de un trabajo de filigrana para establecer tanto la responsabi-
lidad de los ejecutores como la de quienes dirigen la organizacion.

Para Roxin, se presentan dos supuestos:

a) En el primero, es autor mediato quien comete el delito por medio de sus

subordinados, dentro de una organizacion estatal, actuando al margen
del derecho.

b) En el segundo evento hay organizaciones, bandas o movimientos
clandestinos debidamente jerarquizados.
No ha sido pacifica la posicion de la doctrina en torno a esta modalidad de
participacion criminal, pues su ubicacién juridica se mueve entre la coau-
toria, la determinacion o induccion, la cooperacién necesaria y la autoria
mediata. A continuacidn se hard referencia a cada una de ellas.

Tesis de la coautoria

Sostenida por GUNTHER JAKOBS (1997) y HANS JESCHEK (1981), entre
otros, quienes al oponerse a la tesis del autor mediato consideran que en
este caso autor y ejecutor se encuentran en el mismo plano, y actuan juri-
dicamente, dentro del mismo rango. La comun decision, caracteristica de
la coautoria, se evidencia en la conciencia comun que existe entre quien
dirige y quien actta de acuerdo con las instrucciones de la direccidn, sin
ser necesario que los intervinientes se conozcan entre si.

JESCHEK considera que la autoria mediata dentro de un aparato organiza-
do de poder solamente es posible cuando el ejecutor no puede ser consi-
derado en si mismo como autor plenamente responsable, pero si lo es, el
sujeto serd coautor porque domina la organizacion. “El cardcter comiin de
la decision criminal tiene lugar gracias a su pertenencia a la organizacion”.

Tesis de la determinacion (o de induccion)
Resulta atractiva dentro de la teoria de la participacion criminal, pues es
el inductor, quien mueve el animo del inducido hacia la realizacion de la
idea criminal. El determinador se vale del débil caracter y de la disposicion
incondicional del determinado para lograr la ejecucion del hecho, pero en
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este caso el hombre de atras no tiene el dominio del hecho, sino quien lo
ejecuta.

Gimbernat Ordeig desarrolla esta posicion diciendo que en los aparatos
organizados de poder quienes realizan actos ejecutivos son autores inme-
diatos, y el superior que da la orden es un determinador. Para ilustrar el
caso dice que:

“Hitler y algunos otros jerarcas nazis son inductores de todos los deli-
tos cometidos dentro del marco de la llamada solucion final de la cues-
tion judia. Era la voluntad del llamado «Fiihrer» o de alguin otro nazi
prominente como Himmler la que determinaba a los miembros del apa-
rato a actuar. El ejecutor no actuaba porque se lo dijese el sargento que le
trasmitia la orden, sino porque sabia que esta correspondia a la voluntad
de Hitler (...)” (Gimbernat, 1966, 187)

Tesis de la complicidad necesaria (o de cooperacion)

Cuando el ejecutor asume voluntariamente la realizacion del hecho debe
considerarse un autor inmediato, y si puede negarse a su ejecuciéon quie-
re decir que es ¢l quien tiene el dominio del hecho y no el dirigente del
aparato de poder, quien a su vez se veria forzado a buscar otro ejecutor si
quiere realmente la consumacion del crimen. En este caso el hombre de
atras serfa un cooperador o complice necesario, pues aporta no solamente
ideas sino también medios materiales necesarios para la realizacion de la
conducta, a disposicion del autor o autores.

Se dice entonces que, segun esta teoria, el hombre de atras apenas domina
negativamente el hecho —posibilidad de detenerlo-, pero se entiende tal
dominio como insuficiente para considerarlo autor.

Tesis de la autoria mediata
Reconocen sus seguidores que se trata de una modalidad de autoria me-
diata en la que se cambia la forma de instrumentalizacién, como quiera

que en estos casos el ejecutor si es culpable.

Estos casos presuponen la existencia de una organizacion, que segun el
trabajo de Reyes Cuartas, se caracteriza por:

a) Utilizacién de una maquinaria de personas con cuya ayuda se ejecu-
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b) Dentro de la organizacion el ejecutor es fungible, es decir, puede re-

c) El hombre de atrds esta seguro que la conducta se cumplird, pues la

d) El aparato de poder “debe funcionar globalmente, fuera del orden

Rox1N (2007, p. 465) considera que la autoria mediata permite que el hom-
bre de atras actie a través de un aparato de poder organizado, pese a que,
en estos casos, también el actuante inmediato es responsable como autor:
“La jurisprudencia reconoce, entonces, el caso del «autor detrds del autor»
como el de una posible autoria mediata’, tesis acogida por la Sala mayori-
taria del Tribunal Superior de Bogota, al definir la situacion del Coronel
(r) Luis Alfonso Plazas Vega, frente a los desaparecidos con ocasion de la
toma del Palacio de Justicia por el M19, en noviembre de 1985, en uno de

tan automaticamente los crimenes.

emplazarse para que realice la ejecucion.

fungibilidad del ejecutor se lo garantiza.

juridico...” (Reyes C., 2004, 149)

cuyos apartes mas significativos, dice:

“Para los solos efectos de esta sentencia, la Sala mayoritaria entiende
que los delitos que se cometieron en la operacion de recuperacion del
Palacio de Justicia son indicativos, en un conocimiento mds alld de toda
duda razonable, de que el exterminio de los miembros del M-19 era la
voluntad que prevalecia entre los superiores militares que comandaron
esa operacion, inclusive sobre el deber de proteger otros bienes, como el de
salvar la democracia y la vigencia del orden constitucional, pero en par-
ticular sobre el bien mayor referido a proteger la vida (la dignidad de las
personas), honra y bienes, como lo proclamaba la Constitucién Politica
de 1886...” (Tribunal Superior de Bogotd, Proceso 2008-00025, p. 566)

Mids adelante dice el Tribunal:
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“La variacion en el concepto de autoria mediata en aparato organizado
de poder propuesto por el profesor CLAUS ROXIN consiste en que el ins-
trumento también es responsable penalmente. De este modo el dominio
del hecho no estd solo en el autor mediato sino también en el autor inme-
diato, pero éste asume el dominio del hecho directamente y aquél asume
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el dominio del hecho a través del dominio del aparato organizado de
poder al que pertenecen ambos...”(Tribunal Superior de Bogotd, Proceso
2008-00025, p. 569).

El Tribunal ilustré su decisiéon con sentencias en virtud de las cuales la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia colombiana varié su
jurisprudencia sobre este tema*:

“En la doctrina nacional se ha discutido la denominacion juridica que
deben recibir las personas que participan de una organizacion criminal,
como es el caso de las mafias de los narcotraficantes y los aparatos de
poder organizados y dirigidos por paramilitares y organizaciones guerri-
lleras. Los comentaristas proclaman que dichos individuos estrictamente
no son coautores ni inductores, y proponen que su responsabilidad se
edifique a partir de la autoria mediata, teniendo como fundamento de
dicha responsabilidad el control o influencia que sobre la organizacion
criminal ejercieron los superiores, de modo que los ejecutores son piezas
anénimas y fungibles que realizan directamente la accion punible sin
que siquiera conozcan a sus jerarcas que ordenan el crimen (...)"(Corte
Suprema de Justicia, Radicaciéon 32805 de 2001).

Concepto personal

La tesis de la autoria mediata, que al parecer tiene en el momento mayor
acogida en la jurisprudencia y la doctrina, particularmente alemana, cuan-
do se trata de aparatos organizados de poder, presenta algunas dificultades
para satisfacer las aspiraciones conceptuales, dentro de la normatividad pe-
nal colombiana. A continuacion se abordaran dos situaciones problemati-
cas que deben tenerse en cuenta:

La instrumentalizacién en la autoria mediata
El articulo 29 de la Ley 599 de 2000, ya citado, en su inciso primero, sefiala
como autor a quien realiza la conducta punible por si mismo o utilizando
a otro como instrumento. En esta norma el legislador define la autoria
inmediata para quien realice la conducta por si mismo, y la mediata para
quien lo hace a través de un instrumento. Es necesario entonces precisar el
alcance del instrumento.

4 Al respecto puede consultarse igualmente lo dicho por la Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. (2009): Rad.
29221.(2009): Rad.32672. (2010): Rad. 32805. (2011): Rad. 32000.
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El concepto se ha entendido facilmente cuando se trata de una persona que
actua por error, convencida de la licitud de su comportamiento o juridica-
mente indiferente, o bajo coaccién, o como inimputable por incapacidad
de autodeterminacion, pues como lo sefalaba el profesor Alfonso Reyes
Echandia: “En todos estos casos el unico y real autor es el que ha realizado
el hecho punible longa manus, pues el ejecutor instrumental no ha actuado
como ser humano, ya que no ha tenido el dominio del hecho...”

(Reyes E., 1984, p. 174).

Pese a lo anterior, dentro del dominio del hecho por dominio de la vo-
luntad, Roxin introduce un criterio novedoso, al admitir que cuando el
hombre de atras utiliza una maquinaria organizada, que funciona auto-
maticamente, se da la autoria mediata. En este evento el ejecutor material
es culpable y se caracteriza porque siempre, dentro del aparato de poder,
existira quien esté dispuesto a ejecutar el propdsito criminal, lo que se de-
nomina la fungibilidad del ejecutor.

Dice la autora Patricia Faraldo Cabana que:

“RoxIN considera la fungibilidad del ejecutor como el factor decisivo
para fundamentar el dominio de la voluntad en estos casos. Tal inter-
cambiabilidad del ejecutor llega hasta el punto de que el hombre de atrds
no necesita conocerle personalmente, ya que debido a la organizacion
puede confiar en que cumplird sus ordenes e incluso sin conocimiento
personal alguno. La fungibilidad se comprueba claramente al observar
que atin en caso de que la persona que recibe la orden se niegue a cum-
plirla, no podra impedir el hecho, sino simplemente sustraer su contribu-
cion al mismo.” (Faraldo, 2008, p. 855)

Acierta la autora cuando destaca que la fungibilidad de los intermediarios
no es decisiva para la instrumentalizacion del ejecutor responsable, pues
lo importante:

“..no es la explicacion de como el ejecutor se convierte en un instrumen-
to en manos del hombre de atrds, sino la razén que justifica el traslado
de la posicion central del suceso del hombre de delante al hombre de
atrds. El hombre de delante domina la accién, pues determina positiva y
negativamente el hecho delictivo que le corresponde ejecutar, pero su ne-
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gativa a actuar no supone el fracaso del plan delictivo porque en su lugar
colocard otra persona proporcionada por la organizacion, dispuesta a
cumplir la orden recibida.” (Faraldo, 2008, p. 862)

En sintesis, se entiende que lo que le da consistencia a la figura de la auto-
ria mediata no es propiamente la fungibilidad del ejecutor, sino la seguri-
dad que le da al hombre de atras, la solidez de la organizacion, dentro de la
cual, siempre la orden sera ejecutada.

Para Herzberg, citado por Ambos:

“..en este contexto el verdadero instrumento no es la persona individual,
sino un mecanismo de poder que funcionaba de modo pricticamente
automdtico, el “aparato ‘que sigue funcionado sin dificultad aunque el
individuo se niegue a intervenir “ (Ambos, 1998, p. 16)

Esta ultima posicion seduce y permite encontrar el verdadero sentido de
la instrumentalizacion en la autoria mediata sin afectar la teoria de la
responsabilidad, pues el autor plenamente responsable no puede ser
instrumento, pero si se le da tal naturaleza al aparato organizado de
poder, la responsabilidad del ejecutor no afecta para nada la naturaleza
de la figura.

En este caso la responsabilidad del hombre de atras, una vez compro-
bada la utilizacién del mecanismo de poder organizado, clasificaria
como una autoria mediata, independientemente de la responsabilidad
del ejecutor material, cuya autoria seria inmediata, pero atendiendo
a la ausencia de responsabilidad penal para los entes colectivos, en la
legislacion colombiana, el aparato organizado de poder seria un ins-
trumento impune utilizado por personas individuales con dominio del
hecho.

El aparato organizado de poder actua fuera del ordenamiento juridico
Para aceptar esta teoria es preciso plantear con Roxin, en referencia de Kai
Ambos, que: “...de la estructura del dominio de la organizacion se sigue

que solo puede existir en aquellos casos en los que el aparato actia en su
conjunto fuera del ordenamiento juridico” (Ambos, 1998, p. 49)
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Efectivamente, Roxin distingue entre el poder estatal que actua desvincu-
lado del derecho y las organizaciones no estatales; ambas desarrollan sus
actividades por fuera del orden juridico del Estado, como ocurri6 con el
Sistema NAZI y la antigua RDA, para el primer caso, y las organizaciones
guerrilleras y de narcotréfico, en el segundo.

La desvinculacion del derecho por parte de los aparatos organizados de po-
der se considera elemento imprescindible dentro de la organizacion, pues el
hombre de atras domina el hecho criminal, precisamente porque el aparato
organizado le esta dando esa seguridad y el ejecutor no se ve impedido para
la realizacién de la orden.

La criminalidad organizada de cardcter estatal solamente se explica en los
sistemas totalitarios, en los que las actuaciones injustas estan justificadas
por sus mismas leyes, pero como lo destaca Patricia Faraldo:

“Por encima del derecho positivo en un Estado injusto se encuentra el
Derecho supra positivo, cuyo punto de referencia seria los principios ge-
nerales del Derecho recogidos en los Convenios y Tratados internaciona-
les que prohiben la comision de delitos graves contra las personas y los
pueblos” (Faraldo, 2008, p. 867)

Segun la autora, la tesis se plasma en la féormula de Radbruch, conforme a
la cual, cuando la contradiccién entre la ley positiva y la justicia alcance un
grado tan insoportable, la ley debe ceder como derecho injusto ante la justi-
cia, porque conforme ala féormula de Radbruch “la extrema injusticia no es
derecho” y los nefastos efectos de los regimenes totalitarios y de las dicta-
duras, como ocurrié con el nacionalsocialismo y con la dictadura argentina,
estaban amparados por leyes de contenido arbitrario. Pero no puede decirse lo
mismo en relacién con el caso colombiano y los desaparecidos del Palacio de
Justicia, pues cuesta creer que haya sido una consigna del Ejército colombiano
el exterminio del M-19, cuando ya habia sido rendido después de la retoma.

Conclusiones
1) El cédigo penal colombiano en su articulo 29 establece las formas de

autoria y prevé la modalidad de autoria mediata cuando quien tiene
el dominio del hecho actta a través de un instrumento.
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2) Uno de los aspectos de discusion en torno a la figura, se presenta
cuando el instrumento es un aparato organizado de poder, detras del
cual actda el autor, pues para algunos se trataria de un instrumento
culpable.

3) Si se atiende a la tesis estudiada por Kai Ambos, se encuentra que a
la luz de la legislacion penal colombiana, la solucién se daria conside-
rando, por una parte, la responsabilidad del hombre de atras o autor
mediato, por otra, la del ejecutor como autor material, y la irrespon-
sabilidad penal del aparato organizado de poder, como quiera que en
Colombia los entes colectivos no pueden ser sujetos activos de com-
portamientos criminales en virtud del principio “societas delinquere
non potest”.

4) Pero, se debe precisar que cuando el aparato organizado de poder es
el instrumento a través del cual el autor mediato realiza su comporta-
miento criminal, con la seguridad de que siempre dentro de la orga-
nizacién habra quien ejecute el delito, la inica modalidad posible, es
que se trate de organizaciones criminales, pues resulta discutible que
dentro de una organizacion licita, en la que el crimen no hace parte de
las politicas de la empresa, el autor mediato tenga la absoluta seguri-
dad que siempre encontrara en su seno a un ejecutor.
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Los conceptos de igualdad y libertad en Norberto Bobbio.
Anotaciones para una perspectiva de la ciudadania

Diego Eduardo Morales

Introduccion

La idea de trabajar los conceptos de igualdad y libertad surge de investiga-
ciones previas sobre los dos valores mencionados bajo la orientacion de la
filosofia, lo cual implica una reflexién sobre un mundo injusto que cons-
trifie la libertad. Desde esa preocupacion los trabajos del filésofo italiano
Norberto Bobbio nos llevan a la toma de conciencia sobre los valores de la
politica, la definicion de la igualdad y la libertad y sobre todo, la posibili-
dad de llevarlos a la realidad a través de un ejercicio de ciudadania.

Recordemos que Bobbio fue uno de los pensadores mas importantes del
siglo XX, sobre todo en tematicas como la Politica, el Derecho y la Filoso-
tia. Su labor no fue exclusivamente académica y sus ideas se filtraron a toda
la sociedad italiana, convirtiéndose en uno de los filésofos mas influyentes
de Europa. Es considerado “Pensador moderado” y defensor acérrimo de
la democracia, politicamente es incluido dentro de la corriente liberal-so-
cialista en razén de la defensa que hace de la necesidad de los Derechos
fundamentales que considera como condiciones previas para un mejor
ejercicio de la libertad. Los diferentes trabajos de este autor, agrupan una
extensa produccion académica que entrecruzan enunciados y posiciones
que cambian y se modifican, en algunas circunstancias se contradicen; esto
ocurre, precisamente porque Bobbio fue consciente de la novedad relativa
de sus posiciones, también, por la constante autocritica que caracteriza su
obra. Su aporte a la filosofia politica de occidente consiste en que volvid la
mirada al pensamiento politico clasico, partiendo de algunos de sus prin-
cipios para tratar de aplicarlos en los sistemas politicos de las sociedades
democraticas actuales, sobre todo en temas como la idea tradicional del
poder y del derecho. Estos son conceptos fundamentales para el autor que
denominara “las dos caras de la misma moneda” (Bobbio, 1985, p. 21) ya
que la filosofia politica contemporanea tiene implicitamente, por un lado,
el Derecho y por el otro, la Filosofia, ambos campos disciplinares se benefi-
cian mutuamente ya que tienen una relacion politica y juridica.
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Las investigaciones sobre la filosofia politica ofrecen elementos concep-
tuales y operativos orientados a conferir un giro humanista a la actual
configuracion de la vida social. Por ello, las reflexiones de Bobbio tratan
elementos que merecen ser destacados; la igualdad y la libertad de frente a
una sociedad democratica, no sdélo desde la panoramica tedrica, sino tam-
bién desde las acciones de los ciudadanos. Un ejemplo de esto es el hecho
que en los seminarios y semilleros propios de la educacién universitaria
relacionados con la filosofia politica dejan como resultados actitudes éti-
cas en los estudiantes. Sin embargo, no deben ser sdlo las actitudes las que
respondan al trabajo de la formacién, también en calidad de ciudadano
se deben proponer acciones conjuntas de transformacion social; plantear
temas centrales sobre la esencia de lo politico y la legitimidad del poder.

Y es precisamente sobre la reflexion del rol del ciudadano lo que equivale
a afirmar como filosofia politica supone un fin que se materializa en el de-
ber ser de las acciones sociales traducible en términos de justicia y servicio
al bien comun. Los analisis de los temas propuestos por Bobbio sobre los
fenomenos sociales implican juicios de valor que se orientan al que hacer
practico o la esencia de reflexiones de alcance operativo. Esto es, recoger
sintesis de modelos socio-politicos y filosoficos para explorar posibilida-
des de convivencia social mds humana y justa. Este ejercié de propuesta
tiene un esfuerzo tedrico y practico que lo sitiia a mucha distancia del po-
sitivismo social. Un modo de pensar la realidad socio-politica a partir de
métodos desde la cotidianidad, sin que sea una propuesta abstracta, por el
contrario, llevar a la practica la reflexion a partir de una mirada filoséfica
de la politica.

La actitud que fomenta la responsabilidad y la participacion de las perso-
nas y comunidades ciudadanas en la orientacién y desarrollo de la vida
politica evidencia temple que equivale a potenciar las virtudes sociales
como referentes radicales de todo incremento cualitativo de la dindmica
publica. La promocion del protagonismo de los ciudadanos desde di-
ferentes contextos entre ellos; la universidad, la familia, los individuos,
como agentes responsables de la configuracion politica de la sociedad,
trae como resultado la relevancia que concede a los diferentes tipos de
comunidades el valor que es confierido a la esfera publica como lugar
privilegiado para el despliegue de las libertades sociales en igualdad de
condiciones.
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Igualdad y libertad

La Igualdad, como valor supremo de una convivencia ordenada, feliz
y civil, y por consiguiente, de una parte como aspiracion perenne de los
hombres que viven en sociedad, y de otra, como tema constante de las
ideologias y de las teorias politicas, queda emparejada a menudo con la
libertad (Bobbio, 1993, p. 53).

Por un lado, el autor ratifica que la igualdad es un valor supremo en el sen-
tido de reconocer su connotacién en la sociedad y en los individuos, de alli
que la igualdad sea para ellos un ideal, porque ha sido su deseo permanen-
te. En este sentido cuando se habla de igualdad, se debe remitir necesaria-
mente al plano de ideal o la forma como deberia ser cualquier sistema de
gobierno, por eso en muchas sociedades la igualdad es entendida como la
democracia. Procedente desde la sociedad griega el concepto de igualdad
era la isonomia, es decir la igualdad ante la ley de la polis. Asi, la igualdad
al ser deseo durable, tiene un significado positivo en la ciencia politica en
el sentido que es asunto de reflexion de doctrinas y teorias politicas. Ade-
mas, ese significado positivo que tiene la igualdad implica hacer la compa-
racion con la libertad. Ahora bien, para comprender estos dos conceptos,
no es suficiente con reconocer lo que sucede con ellos en las sociedades y
en algunos sistemas de gobierno, sino también, es necesario saber que la
igualdad se caracteriza por la indeterminaciéon ya que en distintos contex-
tos tiene diferentes significados, por ejemplo: igualdad social al contexto
o situacion donde las personas tienen los mismos derechos y las mismas
oportunidades en un determinado aspecto o a nivel general, igualdad de
sexo o igualdad de género hace referencia a estandarizar las oportunidades
existentes de modo tal que puedan repartirse de manera justa entre hombres
y mujeres, igualdad ante la ley es un principio que reconoce que todos los
ciudadanos tienen capacidad para los mismos derechos, igualdad respecto
alalibertad o como refiere el autor igualdad equiparada a la libertad que
implica de este ultimo concepto su andlisis positivo y negativo.

Entendamos entonces a partir de la exposicion de Bobbio que la libertad
debe ser estudiada e interpretada bajo sus dos formas negativa y positiva’
manifiesta en los individuos y la sociedad. Los dos significados se derivan,
por un lado, en la libertad negativa, que consiste en la condicion innata de

5 Las formas, negativa y positiva de la libertad proceden del planteamiento de Rousseau hacia las libertades del individuo
y el Estado para hacer efectivo el Contrato social.
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los hombres de decidir libremente. Ademas, de su capacidad para com-
prender que indistintamente de las normas dadas por las convenciones
sociales, tienen libertad de obrar, en otras palabras, la libertad que cada
hombre posee por naturaleza sin que se sienta censurado. Por otro lado, la
libertad positiva, consiste en el reconocimiento de hombre libre que cada
individuo hace para si mismo o la facultad de orientar su voluntad indivi-
dual hacia un determinado fin. Al respecto, el fildsofo italiano llama a este
ultimo significado de la libertad, la autodeterminacion, ya que los indivi-
duos deben tener en cuenta las normas y saber hasta dénde esta permitida
la libertad de cada uno respecto a sus acciones.

Ahora bien, si la libertad es la que permite saber “donde los hombres tie-
nen la posibilidad de obrar o no hacerlo sin ser obligados a ello y sin que se
lo impidan” (Bobbio, 1985, p. 97), entonces, se hace imperativo relacionar
la libertad con la igualdad, porque un antecedente de dicha relacién es
el hecho que los hombres, son los que tienen la posibilidad de actuar o no
hacerlo. Lo que indica que esa condicion natural para actuar deriva en la
medida que ellos tienen la igualdad en los derechos, es decir, son conside-
rados iguales. Asi, al ser iguales deben poseer las mismas oportunidades
de acceder a la libertad.

La libertad no sdlo permite constricciones o impedimentos para que los
sujetos puedan obrar, también de ella surgen las relaciones entre los indivi-
duos. Esto es, los hombres son libres en sentido negativo, cuando es valida
su libertad de expresion e interaccidn, y sin que por ello esa libertad sea
censurada por las leyes sociales. Por otra parte, la libertad hace parte del
individuo cuando se presenta en tanto “libertad individual como objetivo
unico del Estado y del Estado como medio y no como fin en si mismo” (Bo-
bbio, 1999, p. 27), es decir, los individuos tienen libertad natural, y esta re-
sulta ser un elemento que permite cierta distancia entre ellos y el Estado, al
tiempo que el Estado deja de ser autoritario para aceptar la libertad natural
de los hombres, y su finalidad debe ser velar por la libertad del individuo.

El primer significado de la libertad es entendido en forma negativa porque
ella esta al margen de las leyes. Para ahondar un poco mas a propoésito de
este significado de la libertad, Bobbio nos remite a Hobbes en el Leviatan
donde dice: “las leyes no pueden limitar todas las acciones de los ciudada-
nos, pues cada uno tiene el criterio de asumir u omitir de acuerdo al criterio
propio” (Bobbio, 1993, p.99). En este orden de ideas Hobbes sefiala las cir-
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cunstancias en que deberian actuar las leyes del Estado, igualmente rati-
fica la condicion libre de los individuos, lo cual puede ser el primer paso
a que ellos sean autonomos, esto es, con criterios para aceptar o rechazar
las leyes. Aclarando que la autonomia de los individuos corresponde al
significado positivo de la libertad, y de alguna manera es un nivel mas
avanzado de este valor. La libertad negativa por su parte es la que eviden-
cia “La lucha de las libertades civiles en contra de cualquier impedimento”
(Bobbio, 1993, p.92), lo que ratifica una connotaciéon fundamental de este
significado en la vida humana, porque es la que permite que los hombres
usen su condicion natural de libres para otros fines, por ejemplo buscar
la libertad de todos. Vale reiterar una vez mas que el complemento de la
libertad negativa y el otro significado de la libertad, es precisamente su
caracterizacion positiva.

La libertad positiva es entendida como la situacion en la cual “los sujetos
tienen la posibilidad de orientar su voluntad hacia un objetivo, de tomar
decisiones, sin verse determinados por la voluntad de los otros” (Bobbio,
199, p. 100). Este aparte nos remite a la libertad como autodeterminacién
Yy, aunque a simple vista, pareciera como si este significado no se diferen-
ciara de la libertad negativa, puesto que tanto la primera como la que es-
tamos tratando, se orientan respecto a los sujetos y hacia sus acciones; no
obstante la libertad positiva difiere de la forma negativa antes tratada. La
libertad positiva, se diferencia de la anterior, porque posibilita la “auto-
determinaciéon o autonomia” (Bobbio, 1999, p. 99). Segun lo dicho por
Bobbio, esta forma de libertad contribuye con lo que le falta al hombre
a partir de lo que tiene, aclarando y recordando que lo que poseen los
individuos es su condicion natural de libres. Ahora, lo que le faltaria es el
complemento positivo de la libertad, para ser hombres auténomos o au-
todeterminados, es decir, capaces de prescindir de las decisiones de otros
para tomar las propias.

De acuerdo con la exposicion, la libertad positiva aparece con la definicién
que dio Rousseau acerca de la autonomia del hombre que permite instaurar
sus propias leyes para después cumplirlas, asi: “El estado civil consiste en el
hecho que alli, el hombre, en cuanto parte del todo social, como miembro
del yo comuin, no obedece a los otros sino a si mismo, es decir, es auténomo
en el sentido preciso de la palabra, en el sentido de que se da la ley a si mis-
mo y no obedece otras leyes que aquellas que él se ha dado: La obediencia
a la ley que se ha prescrito es la libertad” (Bobbio, 1999, p.101). Cuando se
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reconoce al hombre como ser social del (yo comtin) se ratifica su condiciéon
de autéonomo, en la medida que la significacion de la libertad positiva, actia
en funcién del individuo a partir de los otros, es decir, sigue las leyes que
¢l mismo ha instaurado pensando en el beneficio de sus semejantes. Asi-
mismo, la autodeterminacion se da cuando los hombres son libres en sus
decisiones y actos, pero tienen en cuenta que estan en una sociedad que les
contribuye, lo cual no equivale a afirmar que deba hacer lo que la sociedad
les ordena. Es pertinente aclarar que las intencionalidades tedricas del fil6-
sofo no se circunscriben a ideas igualitarias, mas bien explican y diferencian
lo que es el igualitarismo.

Lo que es el igualitarismo y lo que no es igualitarismo

Luego de mencionar aspectos que se consideran relevantes para los con-
ceptos de igualdad y libertad, la sugerencia del filésofo se orienta a hacer
la comparacion entre las teorias igualitarias y las no igualitarias que persi-
guen la igualdad social. Este paralelo dilucida el hecho de que las teorias
no igualitarias reivindican las apreciaciones positivas de la desigualdad.
Ellas consideran importante el hecho que los hombres sean desiguales ya
que cada hombre se da un lugar de acuerdo a sus habilidades y méritos.
Ademas, estas ultimas teorias al valorar a los hombres asi, contribuyen al
equilibrio o progreso civil y por tanto al orden social (Bobbio, 1999, p.88),
que es distinto del igualitarismo.

La intensién de comparar el objetivo de las teorias igualitarias y las que
no son, consiste en saber la relacion que tienen con el liberalismo$, al res-
pecto es pertinente mencionar que el concepto de igualdad lleva impli-
cito contenidos de otras teorias por ejemplo, el que sea posible sostener,
que contrario al inigualitarismo, que niega la maxima igualitaria “todos los
hombres deben ser iguales en todo”, el liberalismo, acepta que los hombres
deben ser iguales en alguna cosa o en algunas situaciones, por ejemplo en
los Derechos Humanos.

El liberalismo tiene relaciéon con la igualdad partiendo del hecho de que
el “ideal del Estado liberal, como se expresa de manera paradigmatica en

6 Es pertinente senalar que “el primer liberalismo nace con una fuerte carga ética y critica del paternalismo del Estado, y
tiene su principal razén en hacer la defensa a la autonomia de la persona humana” (Bobbio, 1993, p. 28). Si bien es cierto, el
igualitarismo se fundamenta en el concepto de igualdad para tratar de hacer posible una sociedad homogénea, también
es cierto, que el liberalismo se relaciona con el concepto de igualdad a partir de la diferenciacion que propone del Estado,
que debe ser un Estado formado por individuos auténomos.
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Kant, el ideal del Estado, es que todos los ciudadanos gocen de igual liber-
tad, es decir, sean igualmente libres o iguales en el hecho de la libertad”(-
Bobbio, 1999, p.90). De este modo, el liberalismo es una doctrina parcial-
mente igualitaria, en razén que busca defender los bienes de los individuos
en forma particularizada.

Sin embargo, el autor sostiene que a través de la historia la fusion de igua-
litarismo y liberalismo ha causado problemas que ratifican regimenes fun-
dados en la desigualdad, por ejemplo; en la revolucion francesa que sirvié
de medio a la clase burguesa para imponer el capitalismo con el pretexto
que fueran contratados voluntariamente los individuos igualmente libres.

Es precisamente en las criticas de las doctrinas igualitarias y liberales don-
de resultan “las peticiones de los derechos sociales que han trasformado
las relaciones entre el individuo y el Estado” (Bobbio, 1999, p. 91), pues,
con el paso del tiempo se han logrado sintesis tedricas a favor de solucio-
nes practicas para la igualdad y la libertad, entendiéndolos como valores
fundamentales sin que se dé la posibilidad de postularlos como conceptos
contrarios, sino, mas bien, como ‘complementarios”, porque en muchas
constituciones se consigna que se debe “eliminar los obstaculos de orden
econdmico y social que limitando de hecho la libertad e igualdad de los
ciudadanos impidan el pleno desarrollo de la persona humana” (Bobbio,
1999, p. 87). De alli la distincidn entre los valores de igualdad y libertad
como bienes indivisibles y solidarios entre si.

El ideal de la igualdad surge entonces cuando el concepto ya establecido
y entendido como valor paralelo al concepto de libertad toma distancia
del objetivo igualitario, que se basa en las situaciones circunstanciales y
de conveniencia de unos pocos, para ser el ideal real, el que se plasma
en las leyes y lucha por ser cada vez menos corpdreo, mas tangible a los
individuos y la sociedad. El ideal de igualdad se podria entender como
el punto de partida para que los hombres hayan hecho y hagan efectivos
sus derechos. Recordemos ademas que ya Tocqueville’ citado por Bobbio,
decia que el ideal de la igualdad se podria comparar a un impulso o deseo
de los hombres, y ratifica que “la igualdad entendida como igualacion de

7 Tocqueville. Fue un pensador y politico liberal francés 1805 - 1859. Ademas, fue uno de los mas importantes criticos
del cambio producido en su época por la revolucion liberal. Como consecuencia de sus estudios de Derecho se dedicé a
profundizar en ese campo, por lo cual viajo a los Estados Unidos para estudiar el sistema penitenciario que alli se aplicaba.
La estancia en ese pais le sirvio para hacer en el analisis del sistema politico y social norteamericano, que consigna con
preponderancia en la obra La democracia en América 1835-40. En ella muestra su admiraciéon por el modelo liberal-de-
mocratico americano, que consideraba mucho més equilibrado que el que propugnaban los revolucionarios europeos.
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los diferentes es un ideal permanente y perenne de los hombres que viven en
sociedad” (Bobbio, 1993, p. 94). De esto es posible sostener que el impulso
o deseo es progresivo en la historia, ya que en la medida que se superan las
desigualdades, se evidencia un avance en el esfuerzo por aproximarse a la
libertad. Dicho impulso es posible compararlo con un poder que tienen
los hombres tanto individualmente como en las decisiones que toman con
otros. Para tales efectos es necesario analizar este concepto de acuerdo a lo
que plantea el autor.

El poder

La reciprocidad entre los conceptos de igualdad y libertad en la vida social
sus implicaciones y su extrapolacion como el deseo de las mayorias hacia
el bien comun se sintetiza en el poder, de alli que el consenso proponga las
normas. Al respecto, parece ser que el tema que mas preocupa al autor es el
de la supervivencia del “poder invisible” lo que implicaria una mayor visi-
bilidad de los gobernados que de quienes gobiernan. Pero Bobbio, hace es-
pecial énfasis en la necesidad del control publico del poder, especialmente
en una sociedad donde se han sofisticado los diferentes instrumentos de
control de la ciudadania.

La ciudadania debe ser la que ratifique la libertad desde su igualdad de con-
dicién como ciudadano. Por esto, el fildsofo moderado y no-violento® nos
lleva a reflexionar sobre la importancia que han tenido los significados de
laigualdad yla libertad, también relacionados con algunos temas de Kant,
por ejemplo la maxima que dice:“Ser libres en igualdad de condicion bajo
la facultad de hacer todo lo que se quiera sin provocar injusticia a nadie”
(Bobbio, 1993, p. 101-102) asi mismo, entender la libertad como; “la fa-
cultad de no obedecer a otra ley que no sea aquella a la que los ciudadanos
han dado su consenso” (Bobbio, 1993, p. 102). De esta manera podemos
asimilar que la formulacién kantiana, también diferencia las libertades,
pero en lo concerniente a la libertad positiva, por un lado, busca como fin
la autodeterminacion propia de los hombres que acttan libremente sin co-
meter injusticias. Y por el otro, establece que los hombres auténomos y por

8 Es pertinente decir que la critica que hace Pontara -amigo y critico de la autodeterminaciéon de Bobbio y quien lo sefiala
como “moderado y no violento’- deja entrever la relacién de su sistema tedrico con la libertad positiva, en el sentido que
en esta ultima significacion se reafirma la libertad entendida como un valor igual a una virtud que es propia del hombre
autodeterminado. De alli, que se pueda sostener que “Una virtud es una cierta disposicién a actuar propia de un sujeto
moral, de un sujeto que se considera en cierto sentido provisto del libre arbitrio: es una disposicién a actuar que puede
ser adquirida, y la adquisicion de la misma se consigue a través de un proceso educativo, pero sobre todo, autoeducativo”.
(Pontara, 1994, 67-68)
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consiguiente justos, obedecen las leyes que ellos mismos han hecho por
consenso.

A la eficacia del consenso el filosofo italiano lo llama el ordenamiento ju-
ridico, este requiere una norma fundamental que establezca la necesidad
de obedecer al poder originario o constituyente, dotandolo del ejercicio de
la fuerza como instrumento necesario para ejercer el poder, y que a su vez
legitima su ejercicio por las normas sucesivamente inferiores hasta alcan-
zar la norma fundamental, en la que radica la unidad, configurandose por
tanto en la norma de cierre del sistema de acuerdo al aporte que hace cada
uno de sus miembros.

Conclusiones

El consenso de la ciudadania y la democracia permiten la materializacion
de la igualdad y la libertad. Sin embargo, lo que la sociedad margina o lo
que se denomina marginacién no marginal son la corrupcion y la apatia ci-
vica. Es precisamente por no potencializar las vitalidades emergentes de los
ciudadanos y de los grupos sociales, lo cual se reduce al desinterés politico
y ala falta de compromiso civico.

Las posiciones contrapuestas de la sociedad y del Estado nos son ttiles para
ilustrar, que tanto la igualdad, la libertad natural como la libertad de las
normas, no se aplican a una sola forma determinada o indeterminada, mas
bien, los significados de la libertad y la igualdad ayudan a comprender la
necesidad, en primera instancia, de “dar libre curso a la naturaleza humana”
(Bobbio, 1993, p. 107), -esto es, la libertad negativa-. En segunda instancia,
tener conciencia de que por los problemas generados a partir de las liber-
tades civiles, es necesario también aceptar “que la voluntad sea puesta en
condiciones de autodeterminarse, con referencia a la voluntad colectiva’
(Bobbio, 1993, p. 107). Este tipo de voluntad toma distancia de las teorias
igualitarias y las que no lo son pero se valen de significados de la igualdad
para llevar a cabo proyectos maquinados con intereses pretenciosos. Lo que
no es la politica, son temas y acciones desde el sisma social con intere-
ses particulares que desplazan los intereses de la igualdad y la libertad, un
mundo contradictor que hace actos de corrupcion en nombre de la politi-
ca, ignorando su esencia y su perspectiva filoséfica de donde nace y como
deberia ser.
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Resonancias del liberalismo en las politicas publicas
Claudia Maria Garcia Muioz

“Si todo el mundo cultiva solo su propio jardin y deja de preocuparse por
el bien comun, algo fundamental se perderd en la existencia humana”.
S. Benhabib

Introduccion

En la actualidad, el analisis de las politicas publicas constituye un campo
amplio, multidimensional, en el cual confluyen aportes de diversas disci-
plinas como la juridica, la econémica, la politica, entre otras. Asi mismo,
son diversos los enfoques tedricos y metodolégicos que han surgido para
abordar este nuevo objeto de estudio. Sin embargo, a pesar de la aparente
diversidad tedrica y pluralismo conceptual que “las ubica al borde de la
fragmentacion absoluta” (Parsons, 2007), es indudable que en su evolu-
cién reciente ha predominado una concepcion liberal tanto en ‘el andlisis
de” como en “el andlisis para” la comprension y abordaje de las politicas
publicas. Por ello, resulta conveniente transitar de una lectura de las Poli-
ticas Publicas, meramente disciplinar, para situarnos en una concepcion
transdisciplinar que nos permita interrogar su pertinencia como disposi-
tivo de desarrollo, desde una aproximacion a una reflexion critica sobre
las tensiones implicadas entres los fundamentos liberales que le subyacen
y el objetivo mismo que persiguen, a la luz de las transformaciones socia-
les y las demandas actuales de la poblacion.

Liberalismo y politicas publicas: un primer acercamiento

En primer lugar, es necesario reconocer que el campo de las Politicas Pu-
blicas entrafia una complejidad fuerte derivada de sus dos categorias cons-
titutivas y en algunos momentos, incluso traslapadas: Lo Publico y La Po-
litica, nociones que pueden ser independientemente tematizadas pero no
suficientemente comprendidas por separado. En cuanto a la nocién de lo
Publico, en tanto espacio en el cual tiene lugar y se manifiesta la Politica,
Arendt (1995) ha planteado talvez bajo la reminiscencia de la democra-
cia de los antiguos, que dicho espacio es aquel en el que “se encuentran
los iguales en libertad”. En esta premisa, estd implicada la nocién de una
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libertad como condicion necesaria para que los individuos se reconozcan
como interlocutores validos en un escenario comun de expresion de sus
identidades y de tramitacion y orientacion de sus intereses. Por tanto, para
que exista lo publico es necesaria la condicion libre de los individuos y di-
cha condicién debe ser reconocida en un plano ontolégico de la existencia
humana pero a su vez, debe ser refrendada por el ordenamiento juridico
regulador de dicho orden.

Sin embargo, lo Puiblico como metafora de lo comun, reflexionada desde
diversos campos como el histdrico, el econémico, el juridico, el social y
por supuesto, desde la ciencia politica, ha sido una categoria en permanen-
te reconfiguracion. Puede decirse incluso que a medida que la sociedad
se ha complejizado, asi mismo la nocién se ha transformado polisémica-
mente, de tal suerte que existen diversos enfoques para comprenderla y
para resolver la distincidn clasica entre lo publico y lo privado. Al decir de
muchos, seria mas apropiado renunciar a la comprension dicotomica de
estos conceptos o incluso repensar su nominacion, pues es bien conocido
que en la actualidad la sobrerepresentacion de las relaciones del mercado
en todas las esferas de la vida social, ha llevado a una “naturalizacion”
de dichas relaciones, dando pie a practicas que disuelven los limites entre
dichos ambitos. Esto es particularmente evidente en las politicas publicas,
entendidas como dispositivos sociales que en un primer plano, se crean
para “corregir” las imperfecciones del mercado pero en un analisis menos
evidente, pueden ser entendidas como la expresion de demandas prove-
nientes del ambito privado, llevadas al plano de lo Publico. Lo anterior,
s6lo puede ser comprendido a la luz de una concepcion particular en la
cual se reivindica la libertad como constitutiva de la naturaleza humana.

Por tanto, en las bases mismas de la dicotomia publico/privado estaria pre-
sente un fundamento liberal que da cuenta de un individuo con voluntad
humana y por ende, con capacidad de eleccion y en tanto esto es asi, el ser
humano esta impelido a que su singularidad inscrita en lo privado, sea
reivindicada en el ambito del reconocimiento publico.

La relacion publico/privado puede servir de nucleo articulador para com-
prender la premisa de la cual parte nuestra reflexion, esto es la libertad
como fundamento orientador de las politicas publicas y las tensiones de-
rivadas de los obstaculos para su efectividad. Historicamente, dicha rela-
cidén se ha definido por oposicion, de tal forma que lo publico, contrario
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a lo privado, se ha asociado a lo “transparente”, lo “abierto”, lo “conocido
por todos”, en contraposicion al espacio privado, que se ha asociado a lo

>

“oscuro’, lo “cerrado’, lo “intimo” (Cunill Grau, 1997, p. 23). La forma
cémo ha evolucionado esta distincidn resulta clave para comprender la
nocion de politica publica, pues ello permite situar al ser humano, des-
de la extension de su existencia individual posicionandolo como indivi-
duo en colectivo, develando las posibles relaciones y limites respecto a
su dimension privatizada. Tal como se ha planteado en esta dicotomia,
lo publico pareciera ser el campo de la expansion del individuo y su li-
bre expresion, y lo privado seria aquel espacio lleno de regularidades y
represion. Sin embargo, asistimos a una nueva concepcion de lo privado
donde justamente alli se expresa la singularidad del sujeto y su voluntad,
en medio de un contexto de incertidumbre e inseguridad frente a su exis-
tencia (Bauman, 2007) ;Cuando ha tenido lugar este transito de lo priva-
do como espacio de expresion de libertad hacia lo publico, como ambito
de la sujecion?

Para adentrarnos en esta cuestion, plantearemos un breve panorama his-
tdrico. La nocidén de lo publico en sus origenes en la antigua Grecia, estuvo
estrechamente ligada a una nocion espacial, al territorio abierto -el Agora-
donde se daba el encuentro y el reconocimiento colectivo. En este sentido,
lo Publico se identific6 como un espacio fisico diferente al espacio priva-
do, el cual se asociaba a una territorialidad propia y cercada —el Oikos-;
todo ello representado paradigmaticamente en una relacién dicotémica.
Solo hasta los siglos XVI y XVII, concretamente a partir de la seculariza-
cidn, lo puiblico referido alo fisico se transforma simbdlicamente (Lechner,
1988); es decir, se naturalizan sus limites ligados a los roles de género, a la
division de la economia y por supuesto, a la presencia o ausencia de la po-
litica. Ya en el siglo XVIII, bajo la proclama de la libertad, la esfera publica
empieza a ser redefinida en negativo, a partir de los limites con la esfera
privada (Bobbio: 1992, p. 12) ligada a lo social, y por tanto, la esfera pu-
blica es conectada con lo politico como aquel ambito de encuentro entre
iguales, para tratar los asuntos que conciernen a todos.

En una versiéon postmoderna, lo Publico se refiere mas a una esfera desde
donde se habla al Otro; segin Derrida (1994), “es la forma de tratar la pa-
labra, en un espacio de deliberaciéon democrdtica”, es decir, libremente o por
lo menos con arreglo a normas que posibiliten su libre expresion. De estas
reflexiones se podria concluir que la emergencia de lo publico esta inevita-
blemente asociada a la libertad humana y lo privado al sometimiento. Bajo
estos argumentos, se comprende porque hoy se considera que las politicas
publicas, en tanto refieren asuntos de todos, son dispositivos de concrecion
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politica que se configuran con arreglo al fundamento liberal. Pero frente a
la promesa incumplida de una libertad que queda limitada a su dimension
meramente formal y declarativa, soplan vientos de disolucioén de los meta
relatos en la sociedad postmoderna, ;puede continuar sosteniéndose que
el ambito de lo privado sigue siendo el espacio del sometimiento y no el
espacio de la libertad individual que transita, se extiende y se negocia en
el ambito publico?

Es necesario reconocer que en la actualidad, lo Publico es un concepto en
construccion, mediado simbdlicamente por complejas significaciones. En
este sentido, conviene asumir un marco referencial desde el cual se aborde
su analisis. Al respecto, Arendt (1995) afirma que la esfera publica, es ‘el
ambito de aparicion de la ciudadania”, a través del cual se expresa la plu-
ralidad de intereses presentes en la sociedad y se construye el consenso en
torno a ellos. Esto lleva a plantear en un sentido resumido, que lo publi-
co puede tomarse como reflejo de las voluntades politicas, generadas en
contextos microsociales donde ha tenido lugar la expresion de la libertad
individual originada en el espacio privado y regulada solo por las interac-
ciones sociales locales. Radicalizando esta reflexion, puede afirmarse que
ha sucedido una suerte de superposicion, donde lo publico en las politicas
publicas, ya no constituye la expresién mas clara de las voluntades libres
sino el escenario de la regulacion de la libertad individual, la cual se confi-
guray expresa a partir de las necesidades del mundo social de lo privado.

De otra parte, lo publico en apariencia refleja el poder del que se vale la
accion colectiva para su expresion y para producir y materializar las inte-
racciones que dotan de sentido y legitimidad a las estructuras organizati-
vas de la sociedad y por tanto, se halla intimamente ligado al desarrollo de
la praxis social. Sin embargo, teéricos como Bauman, Beck, Giddens, no
han dudado en afirmar que la praxis social se ha transformado en un gran
texto, en un discurso configurado a través de imagenes y representaciones,
fijadas en el tiempo y en el espacio por las nuevas formas de comunicacion
de masas que impregnan el mundo de la vida y la cotidianidad de los in-
dividuos, transformandola concepcidn tradicional de la modernidad, an-
clada principalmente en el esencialismo y por ende, en la universalizacion.
Sumado a lo anterior, la vision de la politica moderna instituida, empieza
a ser cuestionada pues la crisis en la que se ha sumido por su pérdida de
credibilidad y de aglutinacién social, la han hecho incapaz de resignificar
lo publico, ocasionando que dicho ambito sea colonizado por las relacio-

45



nes de intercambio econémico y se transforme cada vez mas en una esfera
de consumo (Bauman, 2007). Bajo este panorama, el sentido de la politica
y con ella, dispositivos de gobierno como las politicas publicas, no estan
referidos ala libertad como si a la “necesidad simbolizada’, en tanto el ejer-
cicio politico se ubica en una esfera publica de consumo donde se da “una
renovada prdctica y lectura de lo econémico”. (Arendt,1993, p.37)
Siguiendo los planteamientos arendetianos, estos dos drdenes - la libertad
y la necesidad- son radicalmente distintos y se contraponen. Por ello, la
dimensién donde el ser humano se organiza y busca ser reconocido y escu-
chado por sus iguales, se diferencia de la dimensién de la organizacion so-
cial para la supervivencia. Para dar mayor fundamento a este planteamien-
to, Arendt (1995) recuerda que para los griegos la esfera de la necesidad era
donde el hombre se encontraba sometido, a cambio la esfera de lo publico
era la esfera donde el hombre ejercia su libertad, es decir desplegaba sus
mas elevadas capacidades humanas, el discurso y la accién (pp.89-109).
Siguiendo este planteamiento, lo publico se imbrica con la Politica en tanto
se convierte en el escenario donde puede tener lugar el acto de “creacion
de nuevos 6rdenes” a través de la libre expresion y voluntad politica entre
iguales. ;Es pues lo publico el lugar donde emerge dicha creacién? Al res-
pecto, talvez sea necesario incorporar a esta reflexion, una mirada general
al contexto social actual, para comprender las condiciones objetivas donde
acontece y se expresa la Politica.

Tal como ya se ha sefialado, la complejizacion de lo social debido en parte
al crecimiento demografico, la creciente urbanizacion, el avance del cono-
cimiento, asociado a las nuevas formas de tecnologia de la comunicacion
y la informacién, han traido consigo transformaciones en las relaciones
sociales y con ello la domesticacion de la esfera publica, donde tienen ca-
bida todos los asuntos que antes pertenecian en forma exclusiva a la esfera
privada y que ahora ya han pasado a convertirse en “interés colectivo’,
pero interés colectivo no como expresion de una unidad social, donde se
revela la identidad de una comunidad, sino como la sumatoria por demas
inconmensurable, de intereses particulares. Para Arendt (1995), la eviden-
cia de esta transformacion se halla en las practicas de consumo que en
principio pertenecian a la vida privada y ahora, merced al mercado y a
los mass penetran y resignifican lo publico. La idea de fondo es que esta
resignificacion de lo publico esta asociada al individualismo extremo que
acapara todas las esferas y excluye la pretension de forjar una comunidad
politica guiada por la nocién del bien comun cuyo interés colectivo obliga

46



Derecho, derechos y sociedad

a la disolucién de la libertad individual, en aras de la libertad colectiva
entre iguales.

Bajo esta concepcidn de privatizaciéon de la vida privada (Castoriadis,
1997), el mundo politico debe estar al servicio de la proteccion de la vida
privada que por extension, es la vida social convertida en esfera publica
y en la cual el ciudadano se convierte en un consumidor capturado en su
individualismo. Bajo este orden de cosas, la promesa politica de la libertad
se garantiza, en tanto se conserve un fundamento liberal en las politicas
publicas. Sin embargo, esta promesa de la Politica que domina todos los
instrumentos de la praxis politica, ha quedado incumplida fundamental-
mente por la fuerte asimetria en las relaciones de poder que no permite
el encuentro entre iguales, lo cual ha derivado en una gran inequidad so-
cial resultado del tratamiento desigual en el acceso, participacion y con-
trol de los bienes, servicios o procesos sociales. Asi mismo, muchas de las
inequidades que se han evidenciado, se hallan asociadas a las condiciones
de sexo, etnia, edad, territorio, nivel socio-econdmico, entre otros, lo cual
termina tensionando el sistema de democracia liberal, hasta quedar fuer-
temente cuestionado, dando lugar a la busqueda de otras formas posibles
de organizacién social que garanticen la libertad, en condiciones de vida
justas.

En estos nuevos mundos, la esfera publica —-lo publicus- no es el ambito
donde se expresa la libertad entre iguales, sino precisamente el campo to-
talizante de expresion de las asimetrias, las tensiones y luchas por el poder,
en aras de reposicionar la tnica libertad posible- la libertad colectiva-. Bajo
esta perspectiva, todos estan inmersos en dicho campo, no hay exclusién
posible en tanto la asimetria del poder implica una relacion presente frente
al control y acceso a aquello que se considera un bien o valor ptblico. En
este orden de ideas, la vision restringida de las politicas publicas como ins-
trumentos para mejorar y equilibrar el acceso a bienes o valores publicos,
puede ser redimensionada desde una perspectiva de la justicia y la igual-
dad y no como la promesa utépica de la libertad.

Esto lleva a cuestionar el fundamento liberal de las politicas publicas tanto
en las condiciones de su concepcién, como en la posibilidad efectiva de su
realizacion. Para apoyar esta reflexion, resulta ttil revisar los origenes de la
concepcion occidental de la politica heredada de los antiguos griegos. La
Politike estaba referida al arte de administrar los asuntos de la ciudad -Po-
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lis- cuyo sentido se ligaba ineludiblemente a lo publico que histéricamente
se entendié como esfera intermediaria entre el Estado y la Sociedad Civil.
Con el tiempo, esta relacion fue reconfigurandose en un plano amplio de
la convivencia entre individuos, convirtiendo lo publico en referencia de
multiples espacios: espacio estatal, movimientos sociales, formaciéon de
opinién publica, redes virtuales e informales, entre otros (Garay, 2001).
Esta esfera, contraria a la concepcidén antigua de lo comun, implica en la
actualidad una diferencia sustantiva: ya no se trata propiamente de lo co-
mun, como si de la expresion de las tensiones entre consenso-disenso y la
deliberacion para la formacion de decisiones colectivas que conciernen a
la gente y a sus diferentes versiones del bien comun, las cuales en todos los
casos, siempre implicard la renuncia del individualismo, en aras de una
forma de libertad colectiva que en alguna medida contiene e integra las
elecciones posibles frente a las diferentes demandas y motivaciones socia-
les.

El problema aqui se centra en la posibilidad efectiva de integrar las eleccio-
nes posibles de tal forma que se recojan las diferentes demandas sociales
y se posibilite la toma de decisiones entre iguales. Al respecto, Habermas
(1999) plantea respecto a la esfera publica, que dada la fragmentacién social
de estos tiempos, es necesario darle relevancia al papel de la comunicacion
en la construccion de identidad social. Para el autor, las sociedades modernas
definen escenarios de participacion politica en los que el acto de hablar es lo
fundamental. Por tanto, es por medio de la acciéon comunicativa, que los ciu-
dadanos deliberan sobre sus asuntos comunes. Esto no sucede de manera
espontanea, pues la esfera publica constituye un espacio institucionaliza-
do de interaccidn discursiva, donde se forman y expresan las identidades
sociales.

Por tanto, la acciéon comunicativa cobra la expresion cultural de las institu-
ciones sociales especificas que la configuran y moldean. El desafio de la esfera
publica de estos tiempos y de un Estado capaz de representar dicha esfera,
consistiria entonces en la refundacion de una institucionalidad que posibilite
la definicion de las reglas necesarias para garantizar y hacer efectivo el acceso
y control de los bienes publicos, en igualdad de oportunidades y en funcién
de generar una mejor vida para muchos mas. Esto nos lleva de nuevo a la
construccion de politicas publicas, inspiradas en una concepcion de igual-
dad yjusticia, fundadas en una visién de libertad colectiva, que se aparate de
la visién del sujeto liberal moderno, capturado en su individualismo.
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De otra parte, la esfera publica se configura y es vigorizada, solo si existen
actores sociales que lo hagan posible; dichos actores son aquellos capaces
de constituirse como agentes portadores de reclamos fundados en la vida
publica (Naishtat, 2002), aquella donde se ha institucionalizado el reco-
nocimiento de los derechos humanos como valores publicos y se ha hecho
moralmente exigible su realizacion. Este seria pues el escenario emergente
de unas politicas publicas no como realizadoras de libertades individuali-
zadas, sino como procesos representacionales del campo de fuerzas de la
complejidad social de la cual son parte.

En este punto, la tension constitutiva proviene de una preocupacién mu-
cho mas sustantiva que remite a la pregunta por la democracia como ré-
gimen politico y sus posibilidades de garantizar la representacion en tér-
minos de igualdad equitativa de todas los actores sociales, pues en tanto
la democracia actual se sustente en un liberalismo como expresion de la
libertad individual del hombre y de una visién de sociedad que expresa
dichas diferencias y las tramita hacia un fin primordial que es el desarrollo
de los sujetos individuales, la fragmentacion seguird avanzando hacia la
imposibilidad de construir una nociéon de vida en comun y por ende, la
accion del Estado, a través de politicas publicas, no sera mas que la inter-
vencion remedial y compensatoria, segun la demanda social de ciudada-
nos organizados, segun sus intereses particulares.

Bajo esta perspectiva, las politicas publicas se convertirian en mero pro-
ducto, dentro de la oferta del mercado politico. Sin embargo, el método
democratico es necesario para evitar la degradacion de la vida publica, y al
respecto Bobbio (1992) plantea que es justamente a través de la democra-
cia como se logra la proteccion de los derechos de las personas y la protec-
cién de estos derechos, es a la vez, la base para el funcionamiento correcto
del procedimiento democratico, pues se garantiza que los ciudadanos se
defiendan de los abusos de poder y el mejor remedio contra ello “es la
participacion directa o indirecta de los ciudadanos, del mayor numero de
ciudadanos, en la formacion de las leyes” (p. 47)

En igual sentido, Cortina (2001) plantea que la finalidad tltima de la De-
mocracia es la autonomia de los individuos que conforman una sociedad y
el desarrollo de dicha autonomia, implica la participacion de estos indivi-
duos, a través de procedimientos para tomar decisiones con la cuales pue-
dan estar conformes. Estos procedimientos, para el liberalismo son plan-
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teados bajo una doctrina individualista que para muchos de sus criticos,
se convierte a su vez, en “doctrina psicologica, propuesta moral, clave de la
economia y la politica” (p. 72). El liberalismo como doctrina lleva consigo
una visién socio-antropoldgica cuya premisa central sostiene que existe
un Yo pre-social que necesita reafirmarse socialmente. El reconocimiento
del yo pre-social tiene fuertes implicaciones para la configuracion del Es-
tado democratico y por consiguiente, para la concepcion y desarrollo de
las politicas publicas, como instrumentos de gestién publica. Especifica-
mente, el reconocimiento de un Yo-pre-social, incide en la concepcion de
las politicas publicas, a partir de las siguientes premisas:

« El individuo es el propietario de su propia persona y de sus capacida-
des: Las politicas publicas son pensadas para proteger el desarrollo
individual frente al cual el sujeto es receptor pasivo, pues no debe
nada a la sociedad.

« La sociedad politica es una invencién humana para la proteccion de la
propiedad que el individuo tiene de su propia personay sus bienes: La
tarea de la organizacion politica y de las politicas publicas, es salva-
guardar los derechos individuales, protegiendo la libertad civil.

o La libertad civil se entiende como independencia frente a la voluntad
ajena: Dentro del proceso de las politicas publicas, se relega la parti-
cipacion como expresion de libertad positiva ya que puede degenerar
en colectivismo, donde se corre el riesgo de anular al sujeto.

« De la libertad civil, se sigue la necesidad de un gobierno representa-
tivo, lo cual significa que la organizacion politica se instrumentali-
za: Los ciudadanos eligen sus representantes para que defiendan sus
intereses particulares, que son en ultimas, lo unico que importa, lo
cual implica la necesidad de que los representantes se profesionalicen,
creando élites de expertos capaces de descubrir que es lo que los ciu-
dadanos realmente necesitan, para concretarlo a través de las politicas
publicas.

« Esta instrumentalizacion alcanza todo tipo de relaciones, donde el in-

dividuo actta libremente desde su “egoismo” y es incapaz de solidari-
dad. De esta forma, las politicas publicas se conciben como procesos
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remédiales mediante los cuales se corrigen o satisfacen las necesida-
des y demandas emanadas de la sumatoria de las libertades indivi-
duales.

o La concepcion del hombre en esta doctrina utilitarista, es el “homo
oeconomicus”, estratégico y calculador, que busca el mayor beneficio
en las relaciones sociales: Bajo esta concepcion, las politicas publicas
son instrumento para maximizar el bienestar particular.

Aunque ya el liberalismo moderno intenta moderar el utilitarismo pre-
sente, con propuestas como la de Rawls (2002) o Dworkin (1988), en las
cuales el individuo no es visto como propietario exclusivo de su persona y
capacidades, sino que es el producto de un proceso de socializacion y debe
a la sociedad la conformacién de este proceso, la promesa de la Politica
sigue siendo -tener libertad para-. Aun encontrando invaluable este pro-
posito y aceptando que las libertades son en verdad patrimonio de cada
persona y en tanto esto es asi, cabe preguntarnos si una politica basada en
el liberalismo garantiza la participacion de cada una de ellas en las decisio-
nes que les atafien y si esta participacion es verdaderamente equitativa y
plena. Al respecto, es necesario tener en cuenta la critica que se le hace ala
democracia liberal basada en el modelo representativo, la cual radica entre
otros, en debilitar la participacion ciudadana, fomentar la apatia politica,
abrazar con fervor el ideal libertario, sin preocuparse de las garantias de
igualdad politica, es decir, igualdad de poder en la toma de decisiones.

Es por ello que en el escenario de la democracia liberal, el sujeto se ve pa-
raddjicamente “capturado en su individualismo” impedido para construir
toda su humanidad, pues para ello necesita, entre otras capacidades, la de
poder participar de modo significativo en la vida publica, es decir, tomar
parte activa en las deliberaciones y decisiones que afectan a la comunidad
y por tanto a él mismo.

Bajo el fundamento liberal, el Estado actual, es una organizacion social
que busca dar estabilidad a la vida social, proporcionando a los ciudada-
nos un gobierno eficaz y eficiente, dinamizado por un pequefio grupo de
representantes politicos y de burdcratas, orientados por el prejuicio de que
la incentivacion de la participacion extensiva y directa produce inestabi-
lidad, intolerancia y sobrecarga del sistema. Por tanto, para responder efi-
cazmente a las demandas de los ciudadanos, se requiere un sistema repre-
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sentativo que descongestione la participacion ciudadana, haciéndola mas
centrada en la autonomia individual, en la tolerancia y en el protagonismo
de las instituciones.

En contraposicion a la visidn anterior, la valoracion de la participacion
como medio para construir la solidaridad tiene su justificacion en el he-
cho de encontrarle a la participacion un aporte educativo y social, pues
conlleva el desarrollo de un sentido de pertenencia mediante el cual se
refuerzan los vinculos de solidaridad. Es cierto que en propuestas de ins-
piracion liberal como la bobbiana, se ha avanzado en la necesidad de in-
corporar al debate sobre la democracia liberal, nociones como la justicia
o la igualdad (econdmica y social), pues con ello se pretende mitigar el
individualismo exacerbado que ha subsumido el concepto de libertad al
concepto de libertad econdémica; atin asi, se continua desustancializando el
sentido de democracia reduciéndolo a un modelo formal y un mero pro-
cedimiento de representacion de mayorias, que en ultimas no son mas que
inmensas individuales buscando su propia utilidad. Este es el contexto de
produccion de las politicas publicas, como procesos estatales imbricados
en una concepcion utilitarista de las demandas emanadas de la libertad
individual.

A diferencia de la democracia liberal, otro modelo de democracia inspira-
do en el republicanismo plantea que el procedimiento democratico no se
explica exclusivamente por su funcion de intermediar a través del Estado,
entre individuos privatizados y capturados por el mercado, sino mas bien
que se trata de un escenario de constitucion del proceso de socializacion en
su conjunto o, dicho en palabras de Bauman (2007), de configuracion de
la libertad como producto del trabajo colectivo. De suerte que ya se habla
entonces de otra nocién de libertad que paraddjicamente no encuentra su
fundamento ni en el liberalismo clasico ni en el moderno.

Bajo este escenario emergente que ain no alcanzamos a delinear, las politi-
cas publicas no deben ser producto ni de la instancia de regulacion estatal,
expresada en el poder publico ni de la instancia de regulacion del mercado,
expresada en liberalizacion de los intereses privados. Lo que daria un nue-
vo sentido a dichas politicas, estaria representado en la solidaridad como
elemento de integracion social.

En el modelo liberal, la ciudadania representa la titularidad de derechos,
los cuales estan basados en una concepcion hipotética de la naturaleza del
hombre, que se expresa en un derecho natural superior, suprapolitico, de
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orden connatural a la existencia humana. Asi lo describe uno de los padres
del liberalismo J. Locke, cuando plantea que la ley natural hace a los seres
humanos iguales e independientes y nadie debe dafiar a otro en su vida,
salud, libertad o posesiones. En este enfoque de ciudadania basada en los
derechos liberales, cada quien hace valer sus intereses privados y los agre-
ga a los intereses privados de los demas, para configurar asi, una voluntad
politica que influya en la administracion, a través de la eleccion racional
de demandas que se concretan en las politicas publicas. En tanto en un
modelo inspirado en el republicanismo, se apela a la orientacion solidaria
de los individuos, a través de la cual pueden llegar a ser “aquello que ellos
mismos desean ser: sujetos politicamente responsables de una comunidad de
personas libres e iguales” (Habermas, 1999, p. 234)

A cambio, la sociedad republicana no es una sociedad de sujetos titulares
de derechos, pues los derechos no son connaturales sino que expresan la
determinacion de la voluntad politica predominante. En esta cosmovision
politica, de lo que se trata es de construir una sociedad de ciudadanos y
ciudadanas, con un espacio publico constituido a través del cual dialogan
y razonan sobre el bien comun. En este contexto, el ejercicio politico es
concebido como una practica de autodeterminacion basada en el didlogo
(Habermas, 1999)

Como ya se expresd, el fundamento liberal que inspira la democracia re-
presentativa, deviene en unas practicas de gobierno, cuyos instrumentos,
como las politicas publicas, son reflejo de dicha concepcién. Estos proce-
dimientos e instrumentos de gobierno, pese a ser inspirados en orden a
salvaguardar la justicia por la via de la garantia a la libertad individual, han
mostrado graves falencias frente a sus resultados, pues evidencian serias
deformaciones del ejercicio politico y democratico como tal, deviniendo
en una democracia “privatizada” bajo los intereses individuales y poco
comprometida con la lucha por una igualdad que garantice una libertad
efectiva para todos y todas. Esta critica final se resume en palabras de Bar-
ber (2000), en el “exceso de liberalismo que ha socavado las instituciones
democrdticas y ha privilegiado la representacion en detrimento de la partici-
pacion” (pdg. 184). Bajo este orden, las politicas publicas no serian mas que
instrumentos de compensacion de los reclamos de intereses individuales,
que asociados, son agenciados por grupos de interés, para lograr una con-
crecion en las politicas gubernamentales. En suma, se interpela al Estado
como ofertador de bienes publicos que supla las demandas de consumido-
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res organizados que libremente se organizan para operar como grupos de
presion y lograr sus satisfactores.

Conclusiones

En conclusion, el liberalismo como opcién politica tiene ante si el reto de
superar la contradiccion que lleva dentro de si y que Bourdieu (2007) ha
descrito lapidariamente como “un modelo destinado a destruir las estruc-
turas colectivas capaces de resistirse a la logica del mercado puro’, para
avanzar hacia su reconfiguracion, de tal forma que la “traduccion de lo
privado a publico vuelva a ser posible” (Bauman, 2007, p. 15). Por esta via,
las politicas publicas deberan morir como objeto de consumo y renacer
como dispositivos de resignificacion colectiva a través de los cuales poda-
mos encontrar sentido a las ideas sobre el bien publico, la mejor sociedad,
la igualdad y la justicia.
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Famulus: Ensayo sobre el derecho al
reconocimiento de las familias homoparentales
en el ordenamiento juridico colombiano

Carlos Eduardo Saraza Gomez

Introduccion

Las familias homoparentales en Colombia existen como grupos sociales
desde afios atras, sin embargo, las mismas no han sido reconocidas como
tales en el ordenamiento juridico. Por ello, se realiza en este trabajo una
linea argumentativa desde los tépicos normativo, psicoldgico y religioso,
tendiente a poner en discusion algunas de las razones por las que se hace
vital que empiece a darse ese reconocimiento, teniendo en cuenta que el
mismo repercutira positivamente en la conformacion de la idea de socie-
dad con tendencia a la inclusion y a la efectivizacion de derechos superio-
res del ser humano.

Es por ello una obligacién ciudadana abanderar, desde cualquier frente,
los derechos sociales, el respeto por las diferencias, el libre desarrollo de
la personalidad y, por sobre todo, el libre albedrio, caracteristica que le
permite al ser humano evolucionar o involucionar a un ritmo propio, que
le da la oportunidad de elegir en qué creer y como creer y que, en tltimas,
es la materia prima del proceso de individuaciéon que inicia desde el mo-
mento mismo de la gestacion, que termina unicamente con su expiracion
y que, bajo ninguna circunstancia, puede verse truncado o estancado por
imposiciones de tipo legislativo, eso si, siempre y cuando se respeten los
derechos superiores de sus semejantes.

La procedencia, pertinencia, funcionalidad, reglamentacién y otros aspec-
tos que en términos sociales enriquecen el debate en lo referente a la ten-
dencia que se viene presentando con el paso de los afios, la cual muestra
una creciente intencion de formalizar la conformaciéon de familias entre
personas del mismo sexo, no son asuntos de poca monta y su relevancia va
de la mano con la actualidad del tema. Las parejas homosexuales luchan
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incansablemente porque consideran que tienen derecho a conformar un
ambiente familiar como lo tienen las parejas de distinto sexo y, ademas de
ello, estiman que ese ambiente familiar puede resultar igual o mas benévo-
lo para la crianza de hijos que el tradicional. Muestra de sabiduria popular
-dirfamos- con una alta dosis de atrevimiento en un mundo tan “moralis-
ta” y con carencia fehaciente del concepto de inclusion en sus ideologias.

Asi las cosas, se iniciara un recorrido por varios topicos para establecer
los diferentes puntos de vista que se deben tener en cuenta al momento
de defender con vehemencia la conformacion de una familia por parte de
parejas del mismo sexo.

La familia frente a la Constitucion de 1991

No existe en la actualidad juridica de Colombia una norma de superior
jerarquia que la Constitucion Politica promulgada el 4 de julio de 1991,
la cual derogd expresamente la anterior (1886) y todas sus reformas. En
la nueva Carta Magna, el constituyente, haciendo uso del poder sobera-
no otorgado por el Pueblo de Colombia, emitié unos preceptos de orden
preferente por medio de los cuales se regiria el Estado Colombiano en lo
sucesivo. Asi, en el canon 5° de la Obra Superior, previno que el Estado
debe reconocer la primacia de unos derechos inalienables que se consi-
dera tiene toda persona humana y, ademas de ello, estipuld la Asamblea
Constituyente, que se ampararia a la familia como institucién basica de la
sociedad. Mds adelante, en el articulo 42, recalca dicho concepto y estable-
ce que la familia es el ntcleo fundamental de la sociedad, aparte de prever
que esta institucion se constituye no sélo por vinculos naturales sino tam-
bién juridicos y “por la decisién de un hombre y una mujer de contraer
matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla”.

Es en este punto donde empezamos a disentir respetuosamente de nuestro
otrora constituyente. Creemos que el articulo 42 de la Carta se contrapo-
ne o contradice lo dispuesto en el canon 5°, veamos: éste ultimo se halla
incluido en el apartado que se ha destinado en la Constituciéon Nacional
para los Principios Fundamentales, y como tal -principio-, debe represen-
tar un cumulo de valores inspiradores de las normas que de él se desen-
cadenen. A nuestro modo de ver, si el articulo 42 es una norma derivada
de los principios fundamentales que contiene el canon 5°, debe no sélo
continuar con esa linea de ideologia juridica, sino que debe procurar su
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desarrollo efectivo buscando favorablemente la articulacion y respeto por
todo lo que axioldgicamente éste tiene inmerso.

De tal suerte, que si el constituyente establece como principio fundamen-
tal o rector (articulo 5° Constitucidon Politica), que el Estado reconocera
“sin discriminacion alguna” la supremacia de unos derechos inherentes
e inalienables que tienen las personas, no puede a renglén seguido (1éase
articulo 42), segun nuestro entender, disponer entonces que la familia
es el nucleo de la sociedad pero que ella solamente podra conformarse
por “un hombre y una mujer” que tengan voluntad de hacerlo. Con esta
ultima disposicidon contraviene absolutamente el Principio Fundamental
de no discriminacion, pero ademas desconoce otros principios que es-
tablecen “derechos inalienables de la persona” como el derecho basico,
esencial, primordial, cardinal e imprescindible a tener una familia.

Y es que, si la intencion clara del constituyente era la de cercenar de fac-
to la posibilidad de conformar familias diversas a las previstas en el ca-
non 42 Constitucional, debi6é entonces regular esta contingencia des-
de el momento en que redacto los principios inspiradores de la Carta
Politica. Pero no lo hizo. Todo lo contrario. Como se intento describir
anteriormente, aquel abrié un abanico de variopintas posibilidades al
disponer como norma rectora la preeminencia de la no discriminacion
y de los derechos inenarrables de las personas. Vistas asi las cosas, desde
el panorama que modestamente se plantea sustentado en el precepto 5°
Superior, dos personas -sin distincion de sexo como lo reza el articulo
33 del Coédigo Civil- deberian tener la posibilidad moral, legal, juridica
y socialmente aceptada de conformar una familia en los términos que
mejor les parezca pues estaria amparado dicho deseo por una norma in-
quebrantable y quedaria revestida dicha institucion (familia) de las pro-
tecciones previstas para ella como estamento basico de la sociedad.

Se reitera que desde la perspectiva del analisis normativo de la Constitucion
Nacional, puede inferirse de manera razonable, logica y estructurada, que la
intencion primera del constituyente de 1991, teniendo en cuenta también las
influencias liberales que rondaron la época y las ideas, fue la de permitir el de-
sarrollo personal y desde alli apuntalar el desarrollo familiar con las diversida-
des, pluralidades y complejidades que traen consigo los procesos de apertura y
globalizacién, que presuponen también la inmersién de nuevos hébitos cultu-
rales y sociales, ademads de fordneas maneras de ver, vivir y sentir la vida.
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Esta idea al parecer también la tuvieron los nueve Honorables Magistra-
dos de la Corte Constitucional, quienes en el mes de julio del afio 2011 se
pronunciaron para dirimir una demanda de Tutela presentada por una pa-
reja lésbica. En el fallo determinaron respetar el concepto de matrimonio
arraigado en nuestra cultura desde el afno 1887 cuando se adopté el Co-
digo Civil que nos rige aun, pero también dispusieron que las duplas del
mismo sexo tienen la facultad -y mds que eso, el derecho- de conformar
una familia con las permisiones y limites contenidos en la Constitucién
Nacional y en la ley. De paso, exhort6 nuestro maximo Tribunal Constitu-
cional a los Congresistas de la Repuiblica para que en un término perento-
rio que cuenta hasta el 20 de junio de 2013, tenga ya legislado el asunto, o,
de lo contrario, las parejas homosexuales podran acudir ante los Notarios
Publicos del pais para que sean formalizadas sus uniones con la misma
solemnidad y similares consecuencias juridicas que las previstas para los
matrimonios entre parejas heterosexuales, es decir, con los derechos y de-
beres inherentes a dicho acto y reconocidos por la ley.

Homosexualidad: psique y sociedad

“Todo el mundo sabe, o cree saber, lo que es la homosexualidad. Muy
pocos saben lo que no es”
Carlo Frabetti

Resulta necesario para aventurarse a hablar de un concepto tan abstracto
en el ser humano, acudir a su definicion desde el punto de vista mas cien-
tifico posible. Tal como lo ensefa el médico Ivan D. Lépez P. en el libro
Fundamentos de Medicina: Psiquiatria, mas exactamente en el capitulo
25 dedicado a lo que él denomina “Trastornos sexuales y de la reproduc-
cién humana’, se puede definir como homosexual a aquella persona que
en la vida adulta se siente atraida de manera erética ya sea con tendencia
exclusiva o preferencial por miembros del mismo sexo, bien con fines de
relaciones sexuales 0 no. A su vez, instruye que, teniendo en cuenta sus
causas, la homosexualidad se clasifica en tres vertientes: enddgena, exdge-
na y secundaria. La primera de ellas se relaciona con factores biologicos y
genéticos; la segunda, se determina por factores del aprendizaje y, la terce-
ra, esta relacionada con patologias de orden organico o psiquiatrico. Esta
clasificacion, sin necesidad de un analisis profundo del asunto, nos lleva a
concluir que la homosexualidad es un efecto que tiene como razoén de ser
una serie de causas que pueden estar presentes de manera aislada en un
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individuo, o bien pueden converger varias de ellas. Hasta ahi, el panorama
serfa claro al declarar que esta condicién obedece a un trastorno sexual
humano. Pero, el mismo profesor ilustra a renglén seguido el cambio de
pensamiento respecto a esta forma primaria de ver el homosexualismo;
para ser mas explicitos, nos permitimos citar ampliamente al doctor Lépez
refiriéndose a la desvinculacion de la homosexualidad como trastorno psi-
coldgico y de comportamiento asociado con el desarrollo y la orientacién
sexual:

“..El término “orientacion sexual” es el mds utilizado actualmente en las
clasificaciones. La CIE-10 y el DSM-1V no incluyen una categoria espe-
cifica de homosexualidad (...) en caso de que la orientacion homosexual
o bisexual sea problemdtica para el individuo [se incluiria], pues por si
sola la orientacion sexual no amerita diagnéstico como trastorno (...)
La vision de la homosexualidad desde la psiquiatria ha evolucionado
de manera significativa recientemente. Esto incluye no sélo un cambio
de concepto de una ‘enfermedad” diagnosticable, hacia el de un estilo de
vida alternativo...”

Queda definido, pues, que desde el punto de vista psiquiatrico la homo-
sexualidad ceso, hace ya tiempo, de verse como una enfermedad. Esta se
determina hoy dia como un estilo de vida, el cual una persona adquiere por
diferentes causas, y, en cualquier caso, solamente se le da tratamiento de pa-
tologia a los individuos que solicitan ayuda para tratar los conflictos que ata-
fien, segiin el mismo Ivan Lopez, a la aceptacion de su preferencia sexual, las
relaciones interpersonales que de ella se deriven y a los conflictos depresivos
que se puedan desencadenar de tal condicién. Lo anterior significa que no
es generalizada la necesidad de un tratamiento médico, psiquidtrico o psico-
légico para personas con tendencias homosexuales y que los trastornos que
pueden resultar de dichas tendencias son los mismos que se pueden obtener
de la interaccion de cualquier ser humano con su entorno y las relaciones
interpersonales que establezca con sus semejantes.

Expuesto lo anterior, resulta una pregunta obligada: ; Qué significa ser hom-
bre o mujer en un momento en el que la sociedad parece tener disueltos o
difuminados muchos conceptos, incluso, el de familia?

Definir el género a partir de las diferencias anatémicas es una tarea facil, lo
complejo radica en definirlo a partir de ideologias, inclinaciones y practicas
sociales. Desde mediados del siglo XX con la liberacion femenina, la mujer
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ha asumido un papel diferente en la sociedad, y sobre todo en el hogar; dejo
de ser el “ama de casa” que dedica todo su tiempo a la crianza y adminis-
tracion del hogar; para hacer parte de una sociedad mas competitiva que le
“exige” para su inclusion, la obtencion de una carrera profesional y laboral,
ademas de continuar con la batuta en el hogar. Este cambio al interior de las
familias ha tenido consecuencias, sin embargo, se ha podido mantener el
nucleo familiar como eje de la sociedad; aun cuando la imagen de padre o de
madre se ha modificado. Hablando en términos psicoldgicos, la diferencia-
cion entre hombre y mujer esta inmersa dentro del inconsciente colectivo,
ente psiquico que almacena toda la informacién cultural y que subsiste en
todos los seres humanos, tal como lo afirma Carl Gustav Jung:

“..tal informacion es transmitida de generacion en generacion, y con-
tiene todos los comportamientos utilizados por los ancestros, y éstos se
manifiestan a través del inconsciente personal, el cual, a su vez, es ma-
tizado por todas las experiencias del sujeto a lo largo de su existencia.”
(Jung, 1970)

Con base en lo anterior, se puede sostener que tanto hombres como muje-
res son educados en la sociedad para actuar y desenvolverse como tal por
el resto de su vida. Eso si, sus formas se ajustan de acuerdo a la época a la
que pertenecen; en sintesis, son practicas aprendidas generacion tras gene-
racion. Para ilustrar lo anterior supongamos el siguiente escenario: un ho-
gar donde la figura paterna se ha alejado y a la madre le ha correspondido
asumir su rol natural materno conjugado con uno obligado e impuesto por
las circunstancias: el paterno. Es decir, debe trabajar y llevar el sustento al
hogar, ademas de atender a sus hijos, ayudarles con sus tareas, cocinarles,
darles amor, proteccion, etcétera. Aparte de lo anterior, esta madre se ve en
la obligacion de acudir a su propia madre (abuela de sus hijos), para que le
brinde una colaboraciéon importante en la crianza y educacién de los pe-
quenos.

Alli vemos claramente una familia conformada totalmente fuera del con-
texto previsto para una familia “normal” (padre, madre, hijos). Se avizora
una familia disfuncional si es sometida con toda exégesis a examen bajo
los términos que definen en la actualidad a la institucion familiar, que,
dicho sea de paso, son términos mandados a recoger, que hacen parte de
la cultura del medioevo cuando la iglesia llevaba los hilos conductores
de la sociedad. ;Podria entonces concluirse del ambiente “hipotético”
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planteado, que esa familia no dard una buena educacidn a sus miembros
menores? ;O podria pensarse que la influencia de la vision de mundo
fémina que tendrian estos pequefios por la crianza de madre y abuela
los llevaran mas adelante a convertirse en homosexuales? Mejor aun, ;es
razonable pretender que el s6lo hecho de compartir la vida (no importa en
los términos que se ponga) con personas del mismo sexo, alteraria nuestra
informacion genética, nuestro inconsciente colectivo y en tltimas nos pre-
dispondria al cambio de nuestras preferencias sexuales?

Debemos decir claramente y con vehemencia, que si cualquier persona apli-
ca su sano criterio y leal entender, concluira que existe una tnica respuesta
que cabe a estos interrogantes planteados y ésta es necesariamente de carac-
ter negativo. Sucede que, si diéramos una contestacion positiva a alguna de
aquellas preguntas, estariamos de forma automatica aseverando y aceptan-
do que mas del cincuenta por ciento de la poblacién colombiana -tasa en la
que seguramente estarfamos incluidos usted y nosotros, apreciado lector-
poseemos una alteracion de las preferencias sexuales. Nos atrevemos a con-
jeturar lo anterior basado en una observacion rapida de nuestras realidades
sociales: La mayoria fuimos educados en colegios que enlistan estudiantes
dependiendo del género; muchos de nosotros crecimos en familias en las
que se presento (por razones laborales, personales, econdmicas, etcétera),
la ausencia bien de la madre, ya del padre; nuestra influencia religiosa pro-
viene de una creencia en la que es evidente el predominio de género en los
diferentes frentes (sacerdotes, monjas); sin contar con la diferenciacion de
actividades que desde chicos enmarco en nosotros la mismisima sociedad:
si eres hombre, juega con hombres; si eres nifia, busca a tus congéneres para
compartir. Lo anterior redunda en que, si existen dos personas dispuestas
a formar una familia desde cualquier condicién -sean heterosexuales, bi-
sexuales, homosexuales- no debe presentarse ninguna cortapisa de tipo so-
cial, moral, ético o sociologico, siempre que predominen rasgos fundadores
de respeto por el yo, por el otro y por el entorno social que servird de medio
para el desarrollo armoénico de ese linaje.

s e

Familia y religion catélica.
“Es en el aspecto religioso donde hay que ir a buscar lo mds tipico y lo

mds radical de un pueblo.”
Miguel de Unamuno
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Ya se ha precisado en un apartado anterior el concepto de familia desde
la perspectiva que plantea el ordenamiento juridico colombiano. Ahora,
pasaremos a dar un avistamiento de esta idea de una manera mas global
para asi procurar un contraste con la religion catolica, puesto que es una
de las principales opositoras a las nuevas dinamicas de formacién de fa-
milia en las sociedades del siglo XXI. Cierto es que existe un sinnimero
de practicas y creencias religiosas alrededor del mundo y que las mismas
presentan diferencias, algunas sutiles y otras diametrales, pero centrare-
mos la discusion y el cotejo en la religion catolica en virtud a que, si bien la
Constitucion Nacional garantiza la libertad de cultos (articulo 19), la con-
fesion religiosa heredada de Espaia es la que se profesa mayoritariamente
en nuestro pais, con tasas que superan el 90% de la poblacién nacional.

El 10 de diciembre de 1948, la Asamblea General de la Organizacion de
las Naciones Unidas reunida en Paris, adopté un documento que, desde
ese mismo momento, se convirtio en una especie de “brajula” orientadora
en materia de Derechos Humanos para los paises miembros. Dicho ins-
trumento es reconocido mundialmente como la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos vy, en su articulo 16.3, establece que “La familia
es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccion de la sociedad y del Estado.”. Este protocolo orientador, por ser
de caracter internacional, por reconocer las diferencias socio-culturales y
la pluralidad de creencias que se vislumbran en el globo, no se aventura
a decretar una acepcion unica de familia sino que la reconoce como una
institucion en la que se fundamenta cualquier sociedad. No es de olvidar,
que para hablar de familia, se deben tener en cuenta los elementos que la
conforman y aquellos que pueden dar lugar a su génesis.

Se ha encontrado que esta institucién puede construirse por vinculos tan-
to de afinidad como de consanguinidad; los primeros se derivan de rela-
ciones reconocidas socialmente con un impacto para las personas partici-
pantes de ellas a tal punto que son generadoras de derechos y obligaciones;
los segundos, son nexos que se presentan entre padres e hijos, o hermanos
que desciendan del mismo padre. Claude Lévi-Strauss, citado por Harry
L. Shapiro, ilustra mejor este concepto al referir que una familia se origina
cuando se establece un pacto o alianza entre dos o mas personas o grupos,
cuyos miembros se conocen como parientes, que no son otra cosa que
aquellas personas que por diversas cuestiones (afinidad, consanguini-
dad, adopcidn, etcétera), son acogidas como miembros de una colecti-
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vidad especifica. Asi, hallamos también que dependiendo de los vinculos
que tengan los participantes de tales comunidades o de la mixtura posible
entre ellos, se pueden originar varias tipologias o clasificaciones de fami-
lia, independiente de que un Estado y su cuerpo normativo las reconozca
0 no.

Podemos encontrar, mezclando los vinculos, formaciones de familia tales
como: la nuclear o clasica, que también ha sido definida como “normal”
y que se encuentra conformada por el padre, la madre y su descendencia;
la extensa, formada por algunos parientes cuyas relaciones no se limitan
a las de padre - hijo, cuyo linaje se hace mas amplio y que regularmente
incluyen abuelos, tios, primos, etcétera; la monoparental, entendida como
aquella en que los hijos viven solamente con uno de los padres; la ensam-
blada, compuesta por parientes agregados de dos o mas familias o aquella
en la que los vinculos trascienden el ambito de consanguinidad como las
que se forman por amigos que conviven en el mismo espacio durante un
tiempo regular; y, por ultimo, la que mas interés tiene para este escrito:
la familia homoparental, considerada como aquella en la que una pareja
homosexual decide asumir el rol de paternidad o maternidad, bien sea por
la via bioldgica o conforme a algiin mecanismo alternativo no-biolégico,
como puede ser la adopcidn. Lo interesante del asunto, es que los tratados
de caracter superior suscritos por los paises en el marco del reconocimien-
to y materializaciéon de derechos incluyentes y del proposito de rompi-
miento de barreras ideoldgicas propendiendo por un mundo mas diafano
en cuanto al respeto por las diferencias, reconocen si no expresamente, de
manera tacita estas conformaciones de familia.

Sin embargo, todo este esfuerzo de cardcter metafisico que millones de
personas alrededor del mundo hemos venido haciendo para tratar de
comprender y tolerar medianamente las diversidades que tienen unos se-
res respecto a otros, sus principios y sus causas primeras, se ve truncado
permanentemente por la intervencion de “agentes de control social” ta-
les como las religiones, que con sus legiones de hombres y mujeres fun-
damentalistas, recorren la orbe con planes expansionistas y, por qué no
decirlo en tono sarddnico, mediaticos. Como se habia anunciado, nos re-
feriremos especificamente a la Iglesia Catdlica por las razones expuestas.
En paises como Colombia, en los cuales la mayoria de la poblacién hace
parte -al menos pasivamente y por tradicion- de esta iglesia y en los que
un grupo de esa mayoria resultan ademas de practicantes, gobernantes,
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parece por lo menos improbable que el discurso oficial no esté elaborado
con buenas dosis de adiestramiento clerical o que, como minimo, pase por
el cedazo de sus opiniones y criticas. Para poner el discurso en sus propios
términos: No se mueve ni una sola hoja de legislacion sin que intervenga
su voluntad. Han completado siglos ya, en los que dia a dia repiten a la
humanidad una perorata mediante la cual han legado nada mas que un
sentimiento de culpa avasallador y modificatorio del ser. Si nos diéramos
a la tarea de replicar o poner en tela de juicio los dogmas catélicos - ha-
cemos aqui una pausa para expresar que todos estos planteamientos se
elevan con sentimientos de respeto y sélo con la intencion de nutrir la di-
sertacion- podriamos entonces elevar incognitas como las que siguen: ;Es
la familia de Jesus disfuncional s6lo por el hecho de que su madre (Maria)
lo engendrd sin ayuda de su padre (José) y sin embargo éste le ayudo en
la crianza? o, ;podriamos decir que de ese vinculo no result6é una familia
efectivamente porque Jesus no es producto del linaje directo de José? Pero
resultan estas preguntas un tanto retdricas para los efectos practicos de
esta argumentacion, por eso, haremos algunas mas pertinentes y acordes
con la época: ;seria el caso asegurar que los Sacerdotes tienen tendencias
homosexuales porque su formacion es impartida en su totalidad por seres
del mismo sexo y el ambiente en el que se desenvuelven durante gran par-
te de su vida se limita al género masculino? ;Los seminarios, internados
o cualquier centro de formaciéon Catolica, Apostolica y Romana podrian
catalogarse como focos de educacién con corte homosexual? Claro que
no, esas son ideas que no tienen asidero, asi como no deberia tenerlo la
oposicion a la constitucion en el marco legal, de nuevas formas de familia.
Los ciudadanos de a pie que son quienes invocan sus derechos inaliena-
bles, respetan dichos dogmas, creencias y practicas religiosas y no se pasan
la vida cuestionandolas de manera pormenorizada; lo tnico que esperan,
es que se les respete y se les incluya socialmente; estan avidos de que la
cosmovision de entes como la Iglesia Catoélica se renueve, se contextualice
frente a la realidad del mundo actual y se les permita -no formar porque
ya lo han hecho- sino formalizar sus relaciones de pareja para que sean
reconocidas en la categoria de familia aceptada socialmente.

Conclusiones

“El hombre es un experimento; el tiempo demostrard si valia la pena”
Mark Twain
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Alolargo de esta linea argumentativa se ha discurrido sobre la legitimidad
que debe tener, en todos los frentes, la conformacion de una familia por
parte de parejas del mismo sexo. Se ha puesto de presente que no deben
existir limitaciones normativas para que ello ocurra toda vez que priman
los derechos superiores del ser humano; también se ha establecido que no
existen limites en el ambito psicoldgico y psiquidtrico ya que estas ciencias
mutaron sus concepciones y dejaron de ver la homosexualidad como una
enfermedad o trastorno del ser, para mostrarla como un estilo de vida que
obedece a diversos factores que influencian a la persona; se determiné que
la tinica barrera actual para la permision total y reconocimiento social de
éstas conformaciones familiares, radica en las limitaciones mentales que a
través de discursos de corte ético y moral nos han impuesto las religiones.
Todo lo dicho hasta ahora nos lleva, mas que a obtener una conclusion, a
elevar una invitacion sentida, a instar al colectivo para que superemos en
comunidad esa traba, para terminar de una buena vez de despojarnos de
esas taras de pensamiento impuestas historicamente, a tirar por la borda
los prejuicios y concepciones -que algunos llaman cldsicas y otros conser-
vadoras- para dar por fin via libre a la evolucion natural del ser humano
como especie adaptable.

Se debe permitir que el experimento del hombre siga su cauce y es nuestra
obligacion esperar los resultados como lo aseguraba Twain. No se puede
truncar de ninguna manera la evolucién de pensamiento del ser, que trae
consigo nuevas formas de ver y asumir la vida y que implica, en ocasiones,
cambiar nuestra mentalidad en términos incluyentes y de aceptacion. Este
es un momento histdrico, politico e ideoldgico coyuntural que nos permite
despertar ciertos niveles de conciencia que conlleven a efectivizar y mate-
rializar el reconocimiento de derechos que hace ya muchos afos se encuen-
tran contemplados en la normatividad constitucional, pero que han sido
desconocidos por buena parte de la sociedad y olvidados absolutamente
por el legislador, y que, a pesar de ello, muchas personas han venido ejer-
ciendo con las limitaciones, prejuicios y discriminacion que ello presupone.

Es por ello que elevamos nuestra voz en estas lineas y nos atrevemos a
pedirles que no se preocupen. Siempre que en una familia -no importa su
formacion o tipologia- se inculquen determinadas normas y por encima
de todo, el respeto por el otro, veremos efectos socialmente plausibles en
sus integrantes, lo cual redundara, en ultimas, en la construccion de un
colectivo mas sano e incluyente.
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Linea jurisprudencial de la competencia
residual del Consejo de Estado en materia
de control de constitucionalidad

Néstor Javier Calvo Chaves

Introduccion

La interpretacién por via de autoridad de la Constitucion Politica es com-
partida entre la Corte Constitucional y el Consejo de Estado. El Consejo
de Estado decide sobre las acciones de nulidad por inconstitucionalidad
de los decretos dictados por el Gobierno Nacional, cuya competencia no
corresponda a la Corte Constitucional. El Consejo de Estado a través de
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo ejerce control de constitu-
cionalidad sobre los decretos del Gobierno Nacional de caracter general,
cuya inconformidad con el ordenamiento juridico se establezca mediante
confrontacion directa con una norma constitucional y que no obedezcan
a funcidn propiamente administrativa, a través del conocimiento de las
acciones de nulidad por inconstitucionalidad.

De esta manera, y como primer elemento, cabe sefialar que el constituyen-
te de 1991 establece en Colombia un complejo sistema de control de cons-
titucionalidad que incluye diversas acciones, mecanismos, momentos, au-
toridades y causales que buscan la adecuacion de los hechos, omisiones y
actos publicos y privados a los contenidos constitucionales.

En materia de la interpretacion por via de autoridad de la Constitucion Po-
litica, es decir, aquella que produce efectos vinculantes, definitivos y obli-
gatorios para todos los casos, la titularidad es compartida entre la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado. De conformidad con el articulo 241
de la Constitucion Politica, corresponde a la Corte Constitucional conocer
sobre la constitucionalidad de los actos reformatorios de la Constitucion,
la convocatoria a un referendo o a una Asamblea Constituyente para re-
formar la Constitucion, los referendos sobre leyes, las consultas populares
y plebiscitos del orden nacional, las leyes, los decretos con fuerza de ley,
los decretos legislativos, los proyectos de ley objetados por el Gobierno
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por razones de inconstitucionalidad, los proyectos de ley estatutaria y los
tratados internacionales y las leyes que los aprueben. En cuanto al Con-
sejo de Estado, el numeral 2 del articulo 237 de la Constitucién Politica
le entrega la competencia para “(c)onocer de las acciones de nulidad por
inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno Nacional,
cuya competencia no corresponda a la Corte Constitucional”.

En armonia con estos preceptos constitucionales y en lo que tiene que ver
con la competencia residual del Consejo de Estado en materia de control de
constitucionalidad, la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia (ley
270 de 1996) dispone:

“Articulo 37. De la Sala de lo Contencioso Administrativo. La Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo tendra las siguientes funciones especiales:
“(en).
9) Conocer de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad
de los decretos expedidos por el Gobierno Nacional, cuya com-
petencia no corresponda a la Corte Constitucional; ..."

“Articulo 49. Control de Constitucionalidad de los decretos dictados
por el gobierno cuya competencia no haya sido atribuida a la Corte
Constitucional de conformidad con el numeral segundo del articulo
237 de la Constitucion Politica. El Consejo de Estado decidira sobre
las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos dic-
tados por el Gobierno Nacional, cuya competencia no corresponda
a la Corte Constitucional. La decision sera adoptada por la Sala Ple-
na de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado”

Adicionalmente, el articulo 33 de la ley 446 de 1.998, que modifica el nu-
meral 7° del articulo 97 del Cddigo Contencioso Administrativo (C. C.
A.), establece como funcién especial de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo conocer:

“De las acciones de nulidad por inconstitucionalidad que se promuevan con-
tra los decretos de cardcter general dictados por el Gobierno Nacional, que no
correspondan a la Corte Constitucional, cuya inconformidad con el ordena-
miento juridico se establezca mediante confrontacion directa con la Constitu-
cion Politica y que no obedezca a funcion propiamente administrativa.”(...).
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Las acciones de nulidad de los demas decretos del orden nacio-
nal, dictados por el Gobierno Nacional, se tramitaran y decidi-
ran por las secciones respectivas, conforme a la reglas generales
de este cddigo y el reglamento de la Corporacion.”

Con fundamento en las anteriores disposiciones de caracter constitucional
y legal, se han presentado ante el Consejo de Estado multiples acciones de
nulidad por inconstitucionalidad, a partir de la Constitucién Politica de
1991, que han dado lugar a la discusién jurisprudencial, como efectiva-
mente se evidencia en la construccion de la presente linea, sobre el alcan-
ce, accion, érgano competente y actos objeto de control cuando se trata del
ejercicio de la competencia residual del Consejo de Estado, en materia de
control de constitucionalidad, que rebasan el caracter que tradicionalmen-
te ha tenido dicha corporaciéon como maximo tribunal de la jurisdiccién
de lo contencioso administrativo.

De este modo, para efectos del analisis de la jurisprudencia del Consejo
de Estado sobre la competencia residual de dicho 6rgano en materia de
control de constitucionalidad, se tomard como metodologia de trabajo
la propuesta esbozada por LOPEZ MEDINA sobre la organizacién y
citacion técnica de la jurisprudencia constitucional. Desde esta pers-
pectiva, se pretende la identificacion de las reglas jurisprudenciales re-
lacionadas con la competencia residual del Consejo de Estado en ma-
teria del control de constitucionalidad, mediante la organizacion de la
jurisprudencia en un nicho citacional; la identificacién de las sentencias
fundadora, hito y arquimédica; la formacién de la linea jurisprudencial
y la ubicacién de la ratio decidendi y los obiter dicta de las sentencias.
(Lopez Medina, 2006).

Discusiones y resultados

a) Presentacion del problema juridico y las tesis que lo resuelven.
Sobre la competencia residual del Consejo de Estado en materia de
control de constitucionalidad se plantean los siguientes problemas
juridicos:

b) Problema juridico principal
;Qué organo del Consejo de Estado es el competente para el
conocimiento de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad?
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c) Problemas juridicos asociados o subordinados
;Qué asuntos corresponden a la competencia residual del Consejo de
Estado en materia de control de constitucionalidad, de conformidad
con el numeral 2 del articulo 237 de la Constituciéon Politica de
Colombia de 19917

;Qué decretos del Gobierno Nacional conoce el Consejo de Estado
como supremo tribunal de lo contencioso administrativo y cuales en
accion de nulidad por inconstitucionalidad?

;Contra qué decretos del Gobierno Nacional procede la accion de
nulidad por inconstitucionalidad?

;Qué decretos son dictados por el Gobierno Nacional en ejercicio de
funcién administrativa?

Tesis que resuelven el problema juridico

La siguiente guia identifica las tesis que se debaten en la linea jurispruden-
cial (Tabla 1).

Por razones de espacio y mejor comprension, reconstruimos argumentati-
vamente las anteriores providencias del Consejo de Estado, discriminan-
do cada una de las tesis, segtin la guia propuesta.

Tesis 1

La Tesis 1 se construye a partir de la Sentencia de la Sala de lo Conten-
cioso Administrativo, Seccion Cuarta, del 29 de abril de 1994, consejero
ponente: Delio Gomez Leyva, Referencia: expediente No. 4015 y actor:
Héctor Raul Corchuelo Navarrete, y el Auto del 27 de mayo de 1994, Sec-
cién Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo, expedientes
acumulados 2591 y 2378 y actores los ciudadanos José Antonio Galan y
Esteban Tamayo Medina. (Tabla 2)

Tesis 2

Como mas adelante se explicard, la construccion de la Tesis 2 se hace a
partir de la sentencia que hemos calificado como “hito”, que corresponde a
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la Sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Conse-
jo de Estado del 23 de julio de 1996, consejero ponente: Juan Alberto Polo
Figueroa, Referencia: expediente N° S612 (3367) y actor: Guillermo Vargas
Ayala. Autoridades Nacionales; y de la sentencia que hemos calificado de
“arquimédica’, que corresponde a la Sentencia de la Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, 14 de agosto de 2008, consejero ponente:
Mauricio Fajardo Gémez, radicacién numero: 11001-03-26-000-1999-
00012-01(16230) y actor: Javier Obdulio Martinez Bossa. (Tabla 3)

Tabla 1. Guia de identificacion de las tesis que se debaten en la linea jurisprudencial.

Problema juridico: ¢Qué érgano del Consejo de Estado es el competente para el
conocimiento de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad?

Fuentes:

1. Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, del 29 de
abril de 1994, consejero ponente: Delio Gémez Leyva, Referencia: expediente No.
4015 y actor: Héctor Radl Corchuelo Navarrete, y Auto del 27 de mayo de 1994,
Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo, expedientes acumulados
2591 y 2378 y actores los ciudadanos José Antonio Galén y Esteban Tamayo Medina.

2. Sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
del 23 de julio de 1996, consejero ponente: Juan Alberto Polo Figueroa, Referencia:
expediente N° S612 (3367) y actor: Guillermo Vargas Ayala. Autoridades Nacionales.

3. Sentencias de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, del 18 de
mayo del afio 2000, consejera ponente: Olga Ines Navarrete Barrero, radicaciéon no-
mero: 5578 y actor: Julio Hernando Gonzdlez C. y del 3 de junio de 2004, consejero
ponente: Camilo Arciniegas Andrade, radicaciéon nimero: 11001-03-24-000-2001-
00192-01 y actor: Ernesto Rey Cantor.

4. Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, 14 de agosto
de 2008, consejero ponente: Mauricio Fajardo Gémez, radicaciéon nimero: 11001-03-
26-000-1999-00012-01(16230) y actor: Javier Obdulio Martinez Bossa.

Tesis 1. Secciones
Primera y Cuarta

Tesis 2. Sala Plena y
Seccion Tercera

Tesis 3. Seccién
Primera

Argumentos

Argumentos

Argumentos

Sub-argumentos

Sub-argumentos

Sub-argumentos
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Descripcién de la tesis Descripciéon de la tesis Descripciéon de la tesis

Tabla 2. Argumento central y subargumentos de la Tesis 1.

Argumento central

1. En cumplimiento de lo ordenado por el articulo 237 inciso 20 (sic) de la Constitucién
Nacional, la corporacién deberd estudiar si evidentemente los decretos acusados in-
fringen el ordenamiento constitucional vigente, para lo cual se debe entonces precisar,
previamente, cual es la naturaleza y el cardcter de los mismos.

1.1. El paso al nuevo orden constitucional tiene fundamental trascendencia en la tarea
del control judicial que para salvaguardar y mantener la supremacia constitucional le
compete a esta corporacién ejercer, pues segin el articulo 237 numeral 2o, se reafir-
ma la competencia que tenia en vigencia de la Constitucién derogada.

1.2. El ejercicio de la funcién de conocer de la accién de nulidad por inconstitucionali-
dad, le impone al Consejo de Estado el deber de examinar los decretos nacionales a
la luz del texto constitucional actualmente vigente.

2. El numeral 2 del articulo 237 de la C.P., atribuye competencia al Consejo de Estado
para “conocer de las acciones por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el
Gobierno Nacional, cuya competencia no corresponde a la Corte Constitucional”, lo
cual ratifica de manera clara que en relacién con los decretos del gobierno la cldusula
general de competencia estd atribuida al Consejo de Estado, mientras que a la Corte
Constitucional corresponde una competencia de atribucién especifica.

2.1. La competencia para el conocimiento de la constitucionalidad de las leyes “estd
basada en el criterio orgdnico o formal y no en el material o jerdrquico” y en prueba
de éllo se aduce que los numerales 5 y 7 del articulo 241 “se refieren al control de
constitucionalidad por parte de la Corte Constitucional de algunos decretos especificos
del gobierno, con fuerza de ley o legislativos.”

2.2. Para efectos del control de constitucionalidad de los decretos nacionales no con-
templados en el articulo 241 de la Constitucién Politica, no se aplica el criterio material
sino el formal u orgdnico, quedando sometidos, en consecuencia, a la cldusula general
de competencia o competencia residual del Consejo de Estado, prevista en el articulo
237-2 de la citada Constitucién.
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En conclusién, las secciones de la Sala de lo Contencioso Administrativo asumen el
conocimiento de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad presentadas ante el
Consejo de Estado.

Tabla 3. Argumento central y subargumentos de la Tesis 2.

Argumento central

1. La Constitucién Politica de Colombia, en su articulo 237, asigna al Consejo de Es-
tado, de una parte, “Desempefiar las funciones de tribunal supremo de lo contencioso
administrativo, conforme a las reglas que sefiale la ley” (num. 1) y, de otra, “Conocer
de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el go-
bierno nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte Constitucional” (num. 2).

1.1. Asimismo, la Carta asigna taxativa y privativamente a la Corte Constitucional, el
control de constitucionalidad de los decretos con fuerza de ley dictados por el gobier-
no nacional con fundamento en precisas facultades extraordinarias (art. 150 num. 10
ibidem) y para poner en vigencia el plan nacional de desarrollo (art. 341); al igual
que de los decretos legislativos expedidos para superar los motivos que dieren lugar
a los estados de excepcién (arts. 212, 213 y 215).

1.2. En armonia con estos preceptos constitucionales, la Ley Estatutaria de la Justicia
(Ley 270 de 1996) dispone:

“Articulo 37. De la Sala de lo Contencioso Administrativo. La Sala Plena de lo Con-
tencioso Administrativo tendrd las siguientes funciones especiales:

R

9) Conocer de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos ex-
pedidos por el Gobierno Nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte
Constitucional; ...".

“Articulo 49. Control de Constitucionalidad de los decretos dictados por el gobierno
cuya competencia no haya sido atribuida a la Corte Constitucional de conformidad
con el numeral segundo del articulo 237 de la Constitucién Politica. El Consejo de Es-
tado decidird sobre las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos
dictados por el Gobierno Nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte
Constitucional. La decision serd adoptada por la Sala Plena de lo Contencioso Admi-
nistrativo del Consejo de Estado”.

76




Derecho, derechos y sociedad

2. Dado que es la Constitucidn la que establece diferencias entre las competencias
atribuidas al Consejo de Estado como supremo tribunal de lo contencioso administrati-
vo y para conocer de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos
expedidos por el Gobierno Nacional, que no competen a la Corte Constitucional, toma
imperiosa importancia la delimitacién de las acciones respectivas, en cuanto no todos
los decretos del Gobierno pueden ser conocidos por Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo dentro del marco de la accién de nulidad por inconstitucionalidad.

2.1. Cabe observar, en primer término, que la distribuciéon de competencias para el
control de constitucionalidad de los decretos del Gobierno Nacional entre la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado, evidencia que la Constitucién y la ley Estatutaria
mantienen inalterable la naturaleza de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
y el objeto de la misma.

2.2. Si la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, estd instituida por la Constitu-
cién con el objeto de juzgar las controversias y litigios administrativos originados en
la actividad de las entidades puiblicas y de las personas que desempefien funciones
administrativas, de ello dimana que la atribucién que la Constitucién otorga al Conse-
jo de Estado para “desempefiar las funciones de tribunal supremo de lo contencioso
administrativo” en punto a decretos de Gobierno Nacional, estd referida a aquellos
dictados en el ejercicio de la Funcién Administrativa, vale decir, a los que desarrollan o
dan aplicacién concreta a la ley, o condicionan la aplicacién de una situacién general
preexistente a una persona determinada.
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3. La nulidad de los decretos expedidos por el Gobierno Nacional, que aunque incor-
poren motivos de inconstitucionalidad, comporten violacién de normas de rango legal,
respecto de las cuales se hace imprescindible el cotejo, donde la eventual violacién de
la Constitucidon es mediata, se promueve mediante la “accién de nulidad”, y su cono-
cimiento y decisidn corresponde al Consejo de Estado como Tribunal Supremo de lo
Contencioso Administrativo, a través, de la Seccién correspondiente de la Sala de lo
Contencioso Administrativo; y por exclusién, cuando la conformidad del decreto con el
ordenamiento juridico se establece mediante su confrontacién directa con la Constitu-
cién Politica, procede la “accién de nulidad por inconstitucionalidad”, cuya atribucién
corresponde a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.

3.1. El control jurisdiccional sobre los decretos de indole eminentemente administrativa,
se ejerce mediante la “accién de nulidad”, consagrada en el articulo 84 del C.C.A,,
por motivos tanto de inconstitucionalidad como de ilegalidad, y por exclusién, las “ac-
ciones de nulidad por inconstitucionalidad”, son aquéllas cuya conformidad con el or-
denamiento juridico se establece mediante su confrontacién directa de la Constitucién
Politica.

3.2. En cualquier otro caso, en la medida en que el parangén deba realizarse en
forma inmediata frente o a través de normas de rango meramente legal, asi pueda
predicarse una posible inconstitucionalidad, que serd mediata, la via para el control
no puede ser otra que la accién de nulidad, que por antonomasia es propia de la
jurisdiccién de lo contencioso administrativa.

En conclusién, las “acciones de nulidad por inconstitucionalidad” son atribuidas a la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.

Tesis 3

El desarrollo de la presente linea jurisprudencial encuentra la Tesis 3, para
la respuesta a los problemas juridicos planteados, en las Sentencias de la
Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Primera, del 18 de mayo
del afio 2000, consejera ponente: Olga Inés Navarrete Barrero, radicacion
numero: 5578 y actor: Julio Hernando Gonzélez C. y del 15 de enero de
2003, consejero ponente: Camilo Arciniegas Andrade, radicaciéon numero:
11001-03-24-000-2000-6414A-01(6414%) / 6424 /6447 /6452 /6453 /6522/
6523/ 6693/ 6714/ 7057 acumulados y actor: Franky Urrego Ortiz y otros.

Argumento central y subargumentos de la Tesis 3.

Argumento central
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1. Considera la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo que
también es competente para conocer de acciones de nulidad por inconstitucionalidad,
al igual que la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.

1.1. Si bien es cierto que el numeral 2° del articulo 237 de la Constitucién Politica
sefiala como atribucién del Consejo de Estado conocer de las acciones de nulidad por
inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno Nacional, cuya compe-
tencia no corresponda a la Corte Constitucional, no lo es menos que del contenido de
la norma constitucional no se desprende que sea de la Sala Plena la que ejerce dicha
atribucién.

1.2. En cambio el articulo 33 de la Ley 446 de 1.998, numeral 7° que modifica el
articulo 97 del C.C.A. sobre las atribuciones de la Sala de lo Contencioso Administra-
tivo, y establece:

“De las acciones de nulidad por inconstitucionalidad que se promuevan contra los de-
cretos de cardcter general dictados por el Gobierno Nacional, que no correspondan a
la Corte Constitucional, cuya inconformidad con el ordenamiento juridico se establezca
mediante confrontacién directa con la Constitucién Politica y que no obedezca a fun-
cién propiamente administrativa.

La accidén podrd ejercitarse por cualquier ciudadano y se tramitard con sujeciéon al
procedimiento ordinario previsto en los articulos 206 y siguientes de este cddigo, salvo
en lo que se refiere al periodo probatorio que, si fuere necesario, tendré un término
méximo de diez (10) dias.

En estos procesos la sustanciaciéon y ponencia corresponderd a uno de los consejeros
de la seccidn respectiva segun la materia y el fallo a la Sala Plena.

Contra los autos proferidos por el ponente sélo procederd el recurso de reposicién. Los
que resuelvan la peticién de suspension provisional, los que decreten inadmisién de la
demanda, los que pongan fin al proceso y los que decreten nulidades procesales, serdn

proferidas por la seccién y contra ellos solamente procede el recurso de reposicion.

El ponente registrard el proyecto de fallo dentro de los quince (15) dias siguientes a
la fecha de entrada a despacho par sentencia. La Sala Plena deberd adoptar el fallo
dentro de los veinte (20) dias siguientes, salvo que existan otros asuntos que gocen de
prelacién constitucional.

Las acciones de nulidad de los demds decretos del orden nacional, dictados por el
Gobierno Nacional, se tramitardn y decidirdn por las secciones respectivas, conforme
a la reglas generales de este coédigo y el reglamento de la Corporacién.”
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2. Segun el articulo 97-7 del CCA (modificado por el art. 33 de la Ley 446), se reser-
van a la Sala Plena las acciones de nulidad por inconstitucionalidad concernientes a
decretos (i) de cardcter general, (ii) cuya inconformidad con el ordenamiento juridico
se establezca mediante confrontacién con el ordenamiento juridico, y (iii) que no obe-
dezcan a funcién propiamente administrativa. Cuando el decreto acusado no reuna
estas tres condiciones, el fallo corresponde a la Seccidn respectiva.

2.1. El Consejo de Estado ejerce sus competencias jurisdiccionales por medio de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo, ya sea en Sala Plena, ya a través de alguna
de sus secciones.

2.2. La Corte Constitucional, en sentencia C-560/99, declaré exequible el aparte del
articulo 33 de la Ley 446 que sefiald las caracteristicas que debe reunir un decreto
para estar deferido a la Sala Plena.

En conclusién, tratédndose de la decisién de acciones de nulidad por inconstitucionali-
dad, la competencia se distribuye entre la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
y las Secciones.

Explicacion metodoldgica de la linea®

Los pasos metodoldgicos desarrollados para la construccion de la presente
linea jurisprudencial del Consejo de Estado, fueron los siguientes:

El punto arquimédico de apoyo

Constituye la “sentencia arquimédica” seleccionada, por cuanto al estu-
diar las sentencias reunidas en el “nicho citacional” trata de desenredar
las relaciones estructurales entre las varias providencias que se refieren
al problema juridico propuesto, la Sentencia de la Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, 14 de agosto de 2008, consejero ponen-
te: Mauricio Fajardo Gémez, radicacién numero: 11001-03-26-000-1999-
00012-01(16230) y actor: Javier Obdulio Martinez Bossa.

Ingenieria de reversa

i). Escogencia de las sentencias que conforman el “nicho citacional”

Definido el problema juridico (principal y asociados), se empezd a cons-
truir el “nicho citacional”, mediante la busqueda de las sentencias de la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado y sus sec-
ciones, agrupadas, tanto por afinidad conceptual como por la similitud de

9 Construccion elaborada a partir de la instruccion académica ofrecida en el lll y IV Curso de Formacion Judicial Inicial
desarrollados por la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”.
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los patrones facticos, y teniendo como horizonte la solucion del problema
juridico previamente definido.

ii). El lapso estudiado

Para la construccion de la linea, se determiné como retrospectiva para in-
vestigar los tltimos 18 afos, es decir, desde la promulgacién de la Consti-
tucién Politica de 1991, por cuanto es desde esta ultima a partir de donde
se establece la titularidad compartida en la interpretacion auténtica de la
Constitucion entre la Corte Constitucional y el Consejo de Estado. Para el
efecto, se examiné entonces la produccion jurisprudencial del Consejo de
Estado desde el afio 1991, momento a partir del cual se posibilit6 la presen-
tacion de acciones de nulidad por inconstitucionalidad.

iii). Patron factico similar

Los supuestos facticos comunes que sirvieron para la escogencia de las
sentencias del Consejo de Estado que constituyen el “nicho citacional’,
fueron los siguientes:

El ciudadano XX, obrando en nombre propio, con fundamento en el nu-
meral 2 del articulo 237 de la Constitucion Politica, los articulos 37 (nu-
meral 9) y 49 de la ley 270 de 1996 y el numeral 7 del articulo 33 de la ley
446 de 1998 (articulo que modificéd y adiciono el 97 del C. C. A.) ejerce
la que denomina “accién de nulidad por inconstitucionalidad”, tendiente a
obtener la declaratoria de nulidad de un decreto proferido por el Gobierno
Nacional. Antes de entrar a decidir de fondo, el Consejo de Estado resuelve,
acogiendo los expresos sefialamientos de la demanda y atendiendo las rea-
les particularidades del acto enjuiciado, si la eventual violacién incorpora
s6lo motivos de inconstitucionalidad, para determinar en primer lugar, si
es competencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo o una
de sus secciones dirimir la instancia y en segundo lugar, la naturaleza de
la accion, como de nulidad por inconstitucionalidad o de simple nulidad.

La telarafa y los puntos nodales de la jurisprudencia

i). Sentencia calificada como fundadora

Para el caso concreto, el “nicho citacional” inicia con las siguientes provi-
dencias del Consejo de Estado, siendo la segunda la “sentencia fundadora’,
en virtud a que fija por primera vez una tesis que sustenta la subregla sobre
la competencia residual del Consejo de Estado en materia de control de
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constitucionalidad, que hemos denominado Tesis 1 y que da respuesta a
los problemas juridicos identificados en la presente linea jurisprudencial:

1) Auto de marzo 28 de 1994, Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo, expediente 2591 y magistrado ponente Libardo Rodri-
guez Rodriguez.

2) Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuar-
ta, del 29 de abril de 1994, consejero ponente: Delio Gomez Leyva,
referencia: expediente No. 4015 y actor: Héctor Raul Corchuelo Na-
varrete.

3) Auto del 27 de mayo de 1994, Seccion Primera de la Sala de lo Con-
tencioso Administrativo, expedientes acumulados 2591 y 2378 y ac-
tores los ciudadanos José Antonio Galan y Esteban Tamayo Medina.

4) Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Pri-
mera, del 3 de febrero de 1995, consejero ponente: Ernesto Rafael
Ariza Mufoz, referencia expediente No. 2589 y actor: Domingo Ban-
da Torregroza.

5) Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuar-
ta, marzo 24 de 1995, consejero ponente: Jaime Abella Zarate, refe-
rencia: expediente Nos. 5017, 5138 y 5486 acumulados y actores: Ri-
cardo Cifuentes Salamanca, Miguel Angel Enciso Pava y Bernardo
Enrique Peralta Ortiz.

6) Sentencia de la Sala de Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta,
mayo 12 de 1995, consejero ponente: Delio Gomez Leyva, radicacion
numero: 5226 y actor: Lucy Cruz De Quifionez

7) Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Cuar-
ta, junio 9 de 1995, consejera ponente: Consuelo Sarria Olcos, refe-
rencia: radicacion 5667 y actor: Lucy Cruz de Quifones.

ii). Sentencia calificada como hito

Con posterioridad, se identifica la sentencia que hemos calificado como
“hito” para la presente investigacion, puesto que en ella el Consejo de Es-
tado, a través de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, definié
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con autoridad, como 6rgano limite, la sub-regla para la soluciéon de casos
similares relacionados con el problema juridico principal propuesto y que
sustenta la que hemos denominado como Tesis 2, la cual es la siguiente:

8) Sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, 23 de
julio de 1996, consejero ponente: Juan Alberto Polo Figueroa, refe-
rencia: expediente N° S612 (3367) y actor: Guillermo Vargas Ayala.
Autoridades Nacionales.

iii) Reiteracion y variantes de la tesis de la“sentencia hito”

Luego el Consejo de Estado produce varias providencias que reiteran
la Tesis 2 definida en la que hemos denominado “sentencia hito”, y que
corresponden a las siguientes:

9) Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo.- Seccion Se-
gunda.- Subseccién “A’, agosto 15 de 1996, consejera ponente: Dolly
Pedraza de Arenas, referencia: expediente No. 8403 y actor: Arturo
Parrado Gutiérrez.

10) Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Se-
gunda, octubre 10 de mil 1996, consejera ponente: Dolly Pedraza de
Arenas, referencia: expediente No. 11223 y actor: Defensor del Pue-

blo.

11) Sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. 16 de
octubre de 1996, consejero ponente: Delio Gomez Leyva, referencia:
expediente No. A 107 y actor: Francisco Aristides Noguera y otra.

12) Sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, conse-
jero ponente: Juan Alberto Polo Figueroa, 19 de noviembre de 1996,
radicacién numero: AI-008 y actor: Camilo Calder6n Rivera

13) Sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, conse-
jero ponente: Ernesto Rafael Ariza Mufioz, 15 de abril de 1997, radi-
cacion numero: AI-010 y actor: Cesar Rosas Rodriguez.

14) Sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, con-

sejero ponente: Libardo Rodriguez Rodriguez, 3 de junio de 1997,
radicacion nimero: AI-004 y actor: Julio Hernando Gonzalez Cortés.
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15) Auto de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Cuarta,
consejero ponente: German Ayala Mantilla, 11 de julio de 1997, ref.:
expediente N° AI - 017 y actor: Maria Carolina Rodriguez Ruiz.

16) Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Pri-
mera, consejero ponente: Juan Alberto Polo Figueroa, 2 de octubre de
1997, radicacién nimero: Al — 011 y actor: Luis Guillermo Grijalba
Grijalba.

17) Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Pri-
mera, consejero ponente: Juan Alberto Polo Figueroa, 16 de octubre
de 1997, ref.: expediente num. AI - 025 y actor: Jorge Yesid Jacome
Abril.

18) Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Se-
gunda, 6 de noviembre de 1997, magistrada ponente: Clara Forero De
Castro, ref.: expediente No. 11423 y actor: Cesar Alberto Granados.

19) Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Se-
gunda, magistrada ponente: Clara Forero De Castro, 27 de noviembre
de 1997, ref.: expediente No. Al — 019 y actor: Luis Alberto Jiménez
Polanco.

20) Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Pri-
mera, 27 de noviembre de 1997, consejero ponente: Ernesto Rafael
Ariza Mufloz, ref.: expediente num. Al - 016 y actor: Overlando Fa-
bio Piraneque T.

21) Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccioén Pri-
mera, consejero ponente: Manuel Santiago Urueta Ayola, 19 de febre-
ro de 1.998, radicacion nimero: AI-015, actor: Doris Esguerra Rubio.

22) Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Pri-
mera, consejero ponente: Libardo Rodriguez Rodriguez, 19 de febre-
ro de 1998, radicacion numero: 4200 y actor: Marcel Silva Romero.

23) Sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, conse-

jero ponente: Ernesto Rafael Ariza Mufoz, 16 de junio de 1.998, radi-
cacion numero: AI-009 y actor: José Nicolas Diez Diez.
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24) Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Ter-
cera, 18 de junio de 1998, consejero ponente: Daniel Suarez Hernan-
dez, radicaciéon numero: 11120 y actor: Jairo Diaz Hernandez.

25) Sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, 14 de
julio de 1.998, consejero ponente: Manuel Santiago Urueta Ayola, ra-
dicacién niamero: Al - 042 y actor: Juan Horacio Lara Zambrano.

26) Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon
Primera, consejero ponente: Ernesto Rafael Ariza Mufioz, 26 de no-
viembre de 1.998, radicacion nimero: AI-044 y actor: Gerardo Lopez
Pefiaranda.

27) Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Pri-
mera, 11 de noviembre de 1999, consejero ponente: Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo, ref.: expediente nim. AI-034 y actora: Maria Caro-
lina Rodriguez Ruiz.

28) Sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, conse-
jero ponente: Manuel S. Urueta Ayola, 18 de enero de 2000, radica-
cion numero: AI-038 y actor: Jaime Iguaran.

29) Sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, con-
sejero ponente: Juan Alberto Polo Figueroa, 18 de enero de 2000,
radicacion numero: AI-046 y actor: Herndn Antonio Barrero Bravo.

30) Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Primera, consejera ponente: Olga Inés Navarrete Barrero, 17 de
febrero de 2000, radicacion nimero: AI-045 y actora: Emperatriz
Castillo Burbano.

Después de esta evolucidn jurisprudencial del Consejo de Estado, se es-
tructura la que hemos identificado como la Tesis 3:

31) Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Primera, consejera ponente: Olga Inés Navarrete Barrero, 18 de
mayo del afio 2000, radicacién numero: 5578 y actor: Julio Hernan-
do Gonzilez C.
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Se retorna a la Tesis 2:

32) Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Pri-
mera, consejero ponente: Juan Alberto Polo Figueroa, 15 de junio de
2000, radicacion namero: Al — 053 y actor: Campo Elias Cruz Ber-
mudez y Jairo Villegas Arbeldez.

Se retoma la Tesis 3:

33) Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Pri-
mera, consejera ponente: Olga Inés Navarrete Barrero, 22 de junio
de 2000, radicaciéon numero: AI-049 y actor: Luis Alberto Cdceres
Arbeldez.

Se reitera la Tesis 2:

34) Sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, conse-
jero ponente: Dario Quifiones Pinilla, 27 de junio de 2000, radicacién
numero: Al- 057 y actor: Jesus Maria Acevedo Rincon.

35) Sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, con-
sejero ponente: Carlos Arturo Orjuela Gongora, 8 de agosto de 2000,
radicacién numero: AI-014 y actor: German Puentes Gonzalez.

36) Sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, conse-
jero ponente Alejandro Ordéniez Maldonado, 11 de 2001, radicacién
ntmero: AI-055 y actor: Rafael Merchén Alvarez

37) Sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, con-
sejera ponente: Olga Inés Navarrete Barrero, 4 de diciembre de 2001,
radicaciéon numero: 11001-03-24-000-2000-6454-01(AI-2-6454) y
actor: Maria Andrea Nieto Romero.

38) Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Pri-
mera, consejera ponente: Olga Inés Navarrete Barrero, noviembre
28 del ano 2002, radicacion numero: 110001-03-15-000-2001-0060-
01(0060) y actor: Gloria Cecilia Medina Abondano.

Se retoma la Tesis 3:
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39) Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Pri-
mera, consejero ponente: Camilo Arciniegas Andrade, 15 de enero de
2003, radicacién nimero: 11001-03-24-000-2000-6414A-01(64142) /
6424 /6447 /6452 /6453 /6522/ 6523/ 6693/ 6714/ 7057 Acumulados y
actor: Franky Urrego Ortiz Y Otros.

Se reitera la Tesis 2:

40) Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon
Primera, consejero ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, 31
de julio de 2003, radicacién numero: 11001-03-24-000-1999-00054-
01(AI-054 y 6584 Acumulados) y actor: Campo Elias Cruz Bermudez
Y Otros.

41) Sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, con-
sejera ponente: Olga Inés Navarrete Barrero, 25 de mayo de 2004, ra-
dicacion niamero: 11001-03-15-000-2003-0270- 01(AI) y actor: Jorge
Manuel Ortiz Guevara.

Se retorna a la Tesis 3:

42. Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Pri-
mera, consejero ponente: Camilo Arciniegas Andrade, 3 de junio de 2004,
radicacién numero: 11001-03-24-000-2001-00192-01 y actor: Ernesto Rey
Cantor.

Reitera la Tesis 2:

43) Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccioén Pri-
mera, 6 de agosto de 2004, consejero ponente: Gabriel Eduardo Men-
doza Martelo, ref: expediente niim. AI-0110 y actores: Antonio José
Pinillos Abozaglo y otra.

44) Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Ter-
cera, consejera ponente: Ruth Stella Correa Palacio, 3 de marzo de
2005, radicaciéon numero: 11001-03-26-000-2004-00021-00(27834) y

actor: Lucia Granados Chaparro.

45) Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Ter-
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cera, 16 de marzo de 2005, consejero ponente: Alier Eduardo Her-
nandez Enriquez, radicacién nimero: 11001-03-26-000-2004-00055-
01(29119) y actor: Sergio Andrés Garcia.

Se retorna a la Tesis 3:

46) Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Primera,
consejero ponente: Camilo Arciniegas Andrade, 25 de agosto de 2005, ra-
dicacién numero: 11001-03-24-000-2003-00333-01 y actor: José Cipriano
Ledn Castafeda.

Reitera la Tesis 2:

47) Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Primera, consejero ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, 8
de septiembre de 2005, radicacion nimero: 11001-03-24-000-2002-
00323-01 y actor: Laureano Colmenares Camargo.

Se retorna a la Tesis 3:

48)SentenciadelaSaladeloContencioso Administrativo,SecciénPrimera,
consejero ponente: Camilo Arciniegas Andrade, 20 de octubre de
2005, radicacién nimero: 11001-03-24-000-2002-00090-01(7803) y
actor: Segundo Gabriel Herndndez Hernandez.

49)SentenciadelaSaladeloContencioso Administrativo,SecciénPrimera,
consejero ponente: Camilo Arciniegas Andrade, 3 de noviembre de
2005, Ref. expediente 11001-03-24-000-2002-0341-01(8331) y actor:
Claudia Angela Navarro Acevedo.

50. Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Sec-
cién Primera, consejero ponente: Camilo Arciniegas Andrade, 9
de marzo de 2006, radicacion ndmero: 11001-03-24-000-2002-
00388-01(8430) y actor: Myriam Nifio Fajardo.

Se regresa a la Tesis 1:

51. Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Quinta, 12 de mayo de 2006, consejero ponente: Dario Quifiones Pi-
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nilla, radicacién nuiimero: 11001-03-28-000-2005-00029-01(3902) y
actor: Luis Eduardo Manotas Solano.

Se reitera la Tesis 2:

52. Auto de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta,
9 de noviembre de 2006, consejera ponente: Ligia Lépez Diaz, radi-
cacion numero: 11001-03-25-000-2004-00187-01(15214) y actor: Xi-
mena Rojas Rodriguez.

Se retorna a la Tesis 3:

53. Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Pri-
mera, 10 de mayo de 2007, consejero ponente: Camilo Arciniegas An-
drade, Ref.: expediente: 11001-03-24-000-2003-00130-01 y actor: Jorge
Manuel Delgado Rocha.

54. Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Primera, 30 de abril de 2008, consejero ponente: Camilo Arciniegas
Andrade, Referencia: expedientes acumulados: 11001-03-24-000-
2002-00338-01, 11001-03-25-000-2002-00271-01, 11001-03-24-000-
2003-00024-01 y actores: Luis Alberto Jiménez Polanco, Jorge Hum-
berto Valero Rodriguez y Mario Fernandez.

55. Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Primera, 17 de julio de 2008, consejero ponente: Camilo Arcinie-
gas Andrade, expediente: 11001-03-24-000-2005-00161-01 y actor:
Alexander Eduardo Asprilla Fetiva.

Se reitera la Tesis 2:

Como antes se refirio, constituye la “sentencia arquimédica’, por cuanto al
estudiar las sentencias reunidas en el “nicho citacional” trata de desenre-
dar las relaciones estructurales entre las providencias anteriores:

56. Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, 14 de agosto de 2008, consejero ponente: Mauricio Fa-
jardo Gomez, radicaciéon numero: 11001-03-26-000-1999-00012-
01(16230) y actor: Javier Obdulio Martinez Bossa.
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Presentacién grafica de la linea jurisprudencial

La distribucion de las providencias anteriores, segun las tesis resefiadas, se
dibuja en una sola grafica que ilustra la linea jurisprudencial, donde la (X)
indica espacialmente que providencias del Consejo de Estado corresponden
a cada una de las tesis.

Tabla 5. La grafica de la linea jurisprudencial.

Problema juridico: :Qué érgano del Consejo de Estado es el competente para el co-
nocimiento de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad?

Distribucion espacial de las senten-

. . . Tesis 2
cias segun la tesis que sustenta

Tesis 1
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Las secciones de la
Sala de lo Conten-
cioso Administrativo
asumen el conoci-
miento de las accio-
nes de nulidad por
inconstitucionalidad
presentadas ante el

Consejo de Estado.

(X) Sent. Secc. IV, 29 abr 94 (Exp.
4015) (SENT. FUNDADORA)

Sents. Secc. |, 3 feb 95, y Secc. IV, 24
mar y 9 jun 95.

Sent. Sala Plena, 23 jul de 96,
S612 (3367) (SENT. HITO)
Sents.; Secc. I, 15 agoy 10 oct 96,6 y
27 nov 97, 26 nov 98

Sala Plena, 16 octy 19 nov 96, 15 abr
y 3 jun 97,

16 jun y 14 jul 98, 18 ene 00 / Sec.
I, 2y 16 oct y 24 nov 97, 19 feb 98,
11 nov 99, 17 feb 00 / Secc Ill, 18 jun
98. (X)

Exp.

(X)
Sents. Secc. |, 18 may (Rad.: 5578) y
22 jun 00

Sents. - Sala Plena, 27 jun y 8 ago 00,
11 sep y 4 dic 01,

Secc. |, 28 nov 02(X)

(X)

Sents. Secc. |, 15 ene 03 (6414A)

Sents. Secc. | 31 jul 03/ Sala Plena 25
may 04/ Secc. lll, 3 mar 05(X)

(X)
Sents. Secc. |, 25 ago, 20 oct y 3 nov
05, 9 mar 06

(X) Sent. Secc. V, 12 may 06

Auto Secc. IV 9 nov 06(X)

(X)

Sents. Secc. | 10 may 07, 30 abr y 17
jul 08

Sent. Secc. lll, 14 ago 08 (Rad.: 16230)
) ,
(SENTENCIA ARQUIMEDICA)

Las “acciones de nuli-
dad por inconstitucio-
nalidad” son atribui-
das a la Sala Plena
de lo Contencioso Ad-
ministrativo del Con-
sejo de Estado.
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Conclusiones

Una vez construida la anterior linea jurisprudencial sobre la competencia
residual del Consejo de Estado, en materia de control de constitucionali-
dad, se enumeran las siguientes conclusiones:

1) Competencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado en

materia de control de constitucionalidad de decretos del Gobierno
Nacional

La Corte Constitucional ejerce control de constitucionalidad sobre
los decretos con fuerza de ley dictados por el gobierno nacional con
fundamento en precisas facultades extraordinarias (art. 150 num. 10
de la Constitucion Politica) y para poner en vigencia el plan nacional
de desarrollo (art. 341); y los decretos legislativos expedidos en los
estados de excepcion (arts. 212, 213 y 215 ). En consecuencia, co-
rresponde al Consejo de Estado conocer de las acciones de nulidad
por inconstitucionalidad de los demas decretos expedidos por el Go-
bierno Nacional, es decir, diferentes a los anteriores, en virtud a que
el Consejo de Estado tiene una competencia residual en materia de
control de constitucionalidad de los decretos del Gobierno Nacional.
Este aspecto es desarrollado por el numeral 9 del articulo 37 de la
ley 270 de 1996 (Ley Estatutaria de la Administraciéon de Justicia -
LEAJ).

2) Decretos del Gobierno Nacional objeto de la accién de nulidad por
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inconstitucionalidad

Sobre la procedencia de la accién de nulidad por inconstitucionali-
dad contra decretos del Gobierno Nacional, el Consejo de Estado ha
restringido el tema sefialando que dicha accién sélo procede contra
aquellos decretos, cuya conformidad con el ordenamiento juridico
se establece mediante su confrontacion directa con la Constitucion
Politica. A contrario sensu, cuando la confrontacion del decreto del
Gobierno Nacional ‘deba realizarse en forma inmediata frente o a
través de normas de rango meramente legal, asi pueda predicarse una
posible inconstitucionalidad, que serd mediata, la via para el control no
puede ser otra que la accion de nulidad, que por antonomasia es propia
de la jurisdiccion de lo contencioso administrativa”.
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3) Decretos del Gobierno Nacional objeto de la accién de simple nulidad

El Consejo de Estado conoce, no como érgano de la jurisdiccion
constitucional, sino como tribunal supremo de lo contencioso admi-
nistrativo de las acciones de nulidad contra los decretos del Gobierno
Nacional dictados en ejercicio de la funciéon administrativa, es decir,
que desarrollan o dan aplicacién concreta a la ley o condicionan la
aplicacion de una situacion general preexistente a una persona de-
terminada. Frente a estos decretos de cardcter eminentemente admi-
nistrativo procede el control jurisdiccional a través de la accién de
nulidad consagrada en el articulo 84 del Cédigo Contencioso Admi-
nistrativo, ya sea por razones de inconstitucionalidad o ilegalidad.

4) Competencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo y sus sec-
ciones en materia de accién de nulidad por inconstitucionalidad y
accion de nulidad contra decretos del Gobierno Nacional

Cuando se trata de la accidon de nulidad por inconstitucionalidad con-
tra decretos del Gobierno Nacional de cardcter general, cuya incon-
formidad con el ordenamiento juridico se establezca mediante con-
frontacion directa con una norma constitucional y que no obedezcan
a funcién propiamente administrativa, el conocimiento corresponde
ala Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Esta-
do por disposicion del numeral 2 del articulo 237 de la Constituciéon
Politica. Cuando el decreto del Gobierno Nacional acusado no retina
las anteriores tres condiciones, la accién de nulidad contra é] mismo
corresponde al conocimiento de la seccidn respectiva de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, de conformidad
con la competencia funcional de cada seccion. Lo anterior en desa-
rrollo de la distribucién de competencias establecida por el numeral
7 del articulo 97 del Codigo Contencioso Administrativo, modificado
por el articulo 33 de la ley 446 de 1998.

93



Bibliografia

Lopez M. y Diego E. (2006) Interpretacion Constitucional. Bogota: Consejo
Superior de la Judicatura.

Republica de Colombia. Consejo de Estado. (2009). Providencias 1992-
2009. Extraido el 1/04/2009 de: http://www.consejodeestado.gov.co/

94



Derecho, derechos y sociedad

La diversidad cultural afrocolombiana
como discurso educativo en los textos escolares
de Ciencias Sociales e Historia.

Elementos para plantear un problema de investigacion

Américo Portocarrero

Introduccion

Los discursos que circulan en la escuela sobre los afrocolombianos han
sido configurados por multiples fuerzas e intereses histéricamente cons-
tituidos, que como bien lo plantea Gallego (2001) terminaron incrustan-
dose como saberes y definiendo los limites de su representacion social.
De esta manera, la investigacion sobre los textos escolares nos ayuda a
comprender la pertinencia de la escuela, no solo como un lugar de practi-
cas didacticas, sino, como un fenémeno histérico complejo, cuya funcién
social, estd fuertemente influida por su relacién con las estructuras de
poder dominantes.

Un andlisis del interior de los textos escolares, en este caso los de Cien-
cias Sociales, permite ver la selecciéon de contenidos como un proceso
vinculado con los multiples intereses politicos e ideoldgicos, propios de
la dindmica social y del conflicto de intereses. El caracter de los discursos
educativos sobre la diversidad cultural afrocolombiana incorporados en
los textos escolares, en la actual historia social de Colombia da cuentay
establece el lugar o importancia politica alcanzada por los movimientos
sociales afros en el campo de la correlacion de fuerzas negociadoras, de
los diferentes saberes que aspiran llegar finalmente a la escuela.

Elementos para plantear el problema
La Constitucion Politica de 1991, convirti6 a los afrocolombianos en su-
jetos de derechos étnicos en el contexto de la emergencia de movimien-

tos sociales reivindicatorios de la diversidad cultural. Estos movimientos
que se extendieron por varios paises latinoamericanos, encontraran en la
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educacion en general y en la escuela en particular, un escenario politico y
académico propicio para discutir y resignificar el lugar histérico y social
de estos pueblos o comunidades étnicas en la construccién simbolica y
material de estas naciones.

En este sentido, tanto afros como indigenas identifican en los usos politicos
e ideoldgicos de la educacion un instrumento de gran importancia, por esta
razén buscaran, colocar el aparato educativo a su favor; convencidos que
de la misma forma, como las elites intelectuales y politicas de estas naciones,
usando estratégicamente este aparato, lograron consolidar el proyecto de na-
cion homogénea, ellos también, podrian contribuir en la construccion de la
nacion diversa, incorporando a la sociedad, desde la educacion, la perspecti-
va del reconocimiento de la diversidad cultural.

Sin embargo, y en oposicidn a este interés por lo educativo mostrado por los
movimientos étnicos, el campo de los estudios afros, no termina aun, por
incorporar este tema como una perspectiva investigativa importante. Este
campo, sigue dominado, sobre todo, por los estudios de caracter antropolo-
gico e historico, sin desconocer el caracter fundacional que en este campo,
tienen estos estudios y su necesidad en la tarea de comprender y visibilizar
los multiples medios y formas de represion simbolica utilizados por el po-
der académico e intelectual para reprimir la diversidad cultural, es claro,
que ni la Antropologia, ni la Historia, como disciplinas son suficientes, para
comprender las relaciones de tipo educativo que tal represion desarrollé.
Es necesario por consiguiente, introducir en este campo, las preguntas que
permitan comprender y establecer las formas sutiles en que se materializa-
ron en los curriculos y se naturaliz en contenidos toda una concepcién
del mundo que en la practica social, con toda seguridad, contribuyo de una
manera eficaz a proscribir la multiculturalidad como posibilidad politica
para imaginar la nacion.

La pregunta por el papel de la educacién en el contexto del actual movi-
miento social afrocolombiano, es clave para poder delimitar y definir la
correlacion de fuerzas politicas favorables para una intervencion publica
en favor, de una representacion y visibilizacién justa y plural de la diversi-
dad étnica en la nacion.

Estas preguntas por la educacion en el mencionado contexto, interpelan
las condiciones historicas, comunicativas y sobre todo politicas, en las que
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se ha puesto en publico, la vida social de comunidades como la afroco-
lombiana, con el objetivo igualmente politico de desnaturalizar las clasifi-
caciones e identificar las perspectivas y mecanismos que articulan dichas
representaciones.

Una vieja tradicion liberal que estd en los origenes de los estados lati-
noamericanos y una concepcion napoleonica del Estado, condujeron a la
negacion de una personalidad politica propia a los pueblos étnicos en la
coyuntura politica de la independencia, escribia Bonfil Batalla en 1982,
casi diez anos antes de que Colombia, se reconociera constitucionalmente
como una nacion pluri y multicultural, y, agregando:

Se creyd, en los mejores momentos del pensamiento liberal, que la asig-
nacion del estatuto de ciudadano a cada individuo garantizaba, por si
misma la realizacion de un proyecto democrdtico; y se concibid, en con-
secuencia, que la pluralidad cultural, la presencia de identidades diver-
sas, la existencia de grupos sociales organizados de diferentes maneras,
resultaban no solo ajenas sino contrarias a la consolidacion nacional, a
la justicia a la libertad y a la democracia. (Batalla, 1982: pp. 464-480)

Si esto es asi, siguiendo a Bonfil Batalla, queda claro entender, que las
fuerzas que delimitaron y le dieron existencia historica a la escuela y a
la educacion, estan asociadas con la necesidad de las élites politicas e in-
telectuales de tradicién liberal de proponer y aportar los elementos sim-
bdlicos en la invencién de una identidad para los grupos culturalmente
diferenciados, en el contexto de construccién de la naciéon moderna, es
decir homogénea. El sentido de la educacion en general y de la educacion
escolar en particular con relacion a los grupos étnicos en el contexto de la
historia del estado moderno en Colombia, esta asociado, con la disolucién
e invisibilizacion de las particularidades culturales de estos ciudadanos en
aras de la invencion de una ciudadania abstracta y universal, que tendrd en
la escuela precisamente su principal dispositivo discursivo, pues, a partir
de nombrar y clasificar estas diferencias como ajenas a la modernidad, la
escuela asignaria lugar y estatus a estas comunidades, como contrarias a
la civilizacién.

Es claro que las identidades no tienen nada de naturales y por el contrario su

construccion obedece a procesos sociales en el marco de relaciones de poder.
En consecuencia,

97



Porque las identidades se construyen dentro, y no fuera del discurso, te-
nemos que entender que estan producidas a partir de estrategias enun-
ciativas especificas, en dmbitos historicos institucionales especificos, en el
seno de prdcticas y formaciones discursivas especificas. Mds aun, surgen
dentro del juego de modalidades concretas de poder, de forma que son
mds el producto que el sefialamiento de la diferencia y la exclusion, que
signos de una unidad idéntica naturalmente constituida (Hall, 1996: 4).

En este sentido, la reflexion sobre el papel de la educacidon en relacion
con las posibilidades de inclusiéon y desarrollo de un discurso, donde los
aportes culturales de los afros, se valoraran como parte del conjunto de
acontecimientos o narraciones autorizadas para imaginar o representar la
colombianidad, en los marcos planteados por, Anderson, Benedict (2003),
en Comunidades Imaginadas o como lo establece Maurice Halbwachs,
(2004), en los Marcos Sociales de la memoria, es decir, como parte de su
tradicion y de sus costumbres colectivas, debe trasladarse, entre otros ele-
mentos, al caractery sentido de las politicas educativas y curriculares, que
para el caso colombiano se mantuvieron fuertemente centralizadas hasta
la expedicion de la Ley General de Educacion en 1993. Estas Politicas, hay
que recordar, por mucho tiempo consideraron impertinente, la incorpo-
racion de la variable étnica, como un enfoque que permitiera también, un
curriculo que incluyera las diferencias culturales y regionales que integra-
ban el pais, como parte de esa tradicion educativa.

Las posibilidades de inclusion de lo afrocolombiano en el conjunto de las
tradiciones educativas, debe trasladarse obviamente, tanto a las Ciencias
Sociales y la Historia, como a los textos escolares y particularmente a los
textos de historia y ciencias sociales, pues ambos, tanto las Ciencias Socia-
les, como los textos escolares de estas disciplinas, constituyen estrategias
complementarias en el proceso de materializar en la escritura la nacion.
Como lo dice Patricia Cardona (2010):

Asi mismo, encontramos formas de escritura mds sencillas, pero no me-
nos depuradas: textos escolares, manuales, catecismos, cartillas, compen-
dios y en general materiales de tipo escolar, escritos para ser divulga-
dos entre un publico menos formado académicamente, estos materiales
fueron vehiculos para la difusion ideoldgica y politica mds accesibles.

98



Derecho, derechos y sociedad

Estas modalidades narrativas cumplian varios propdsitos: mostrar las
doctrinas de manera simple y adecuada, promover lenguajes, idearios
comunes y sociabilidades politicas (sensibilidad, sujecion y educacion),
acordes con la formulacion de los grupos de poder. Por tal razén, los
libros de textos fueron articuladores, entre los saberes constituidos como
verdades validadas socialmente, los modelos politicos que imponian el
ser nacional, las ideologias imperantes, los diversos grupos sociales y la
relacion con el estado central y las periferias. Los textos de uso escolar
hacen el vinculo entre el discurso letrado de las élites y los sectores no
letrados de la poblacion, y son claves para comprender los procesos de
creacion de nacion y la formulacion de los principios con los que aquella
deberia constituirse. (pp. 259-260)

La transformacion del texto escolar en objeto de estudio es reciente. La
investigacion educativa los incorpora como parte de los estudios que ca-
racterizan la historia del curriculo, mientras que la historia cultural lo
hace, a partir de los estudios de Chartier (2000), sobre la historia de los
libros, la lectura y la escritura.

Bien, como dispositivos culturales, o elementos comunicativos o bien,
como instrumento didactico o ejerciendo estas tres funciones a la vez, el
texto escolar, se convierte, como ya lo hemos planteado, en un poderoso
artefacto cultural, al establecer las condiciones para la asimilacién o la
construccidon del conocimiento, desde las practicas propias de la labor
didactica: encuadre de la informacion, seleccién y organizacion de con-
tenidos tematicos, entre otras practicas, pero lo mas importante, consiste
en que los textos escolares hacen posible que determinada opcién ideo-
logica o del pensamiento circule como saber, al contextualizarla como
campo, contenidos o problemas elaborados en el marco de una discipli-
na escolar. Tal como lo plantea Van Dijk (2003)

No hace mucho arios, antes de la guerra la Antropologia escribia sobre
los otros de manera racista y discriminatoria y esto era considerado cien-
tifico, la legitimidad de la ciencia se basaba en todas esas representa-
ciones discriminatorias de raza; aun hoy existen profesores inamovibles,
que creen y postulan diferencias genéticas entre las razas y no diferencias
culturales e incluso algunos intelectuales persisten atin en estas ideas. (p.
60)

99



Lo cierto es que como consecuencia de estas recientes investigaciones -fi-
nales del siglo XX y comienzos del XXI- la polémica en torno a los textos
escolares, sobre todo los de ciencias sociales e historia ha colocado el de-
bate educativo mas alla de las fronteras de la escuela. Al ser discusiones
que se producen sobre todo a partir del contexto escolar, obligan necesa-
riamente a recordar que la escuela no es s6lo un ambito de desarrollo in-
telectual, humano y de asimilacién de contenidos culturales, sino también
una institucion de marcada dependencia e influencia politica (Carretero,
2007.)

De los textos escolares de ciencias, plantea Solarte (2006), poseen unos
contenidos, los cuales deben ser presentados acorde a los conceptos pro-
pios de la ciencia, incluyendo aspectos como la terminologia cientifica,
actualizacion de sus contenidos, enfoque didactico entre otras cuestiones
propias de la labor pedagégica. Sin embargo, la importancia del texto es-
colar no se agota en sus consideraciones diddcticas y pedagogicas en un
sentido estricto. Al respecto, Carretero (2007) sostiene que el analisis com-
parado de los libros de texto es un camino importante en la investigacion
curricular en la medida que brinda la posibilidad de estudiar lo que expli-
citamente se programa para ser enseflado y permite entender el modo en
que los planes, los programas y los objetivos disefiados por las politicas
educativas son recibidos, resistidos y/o resignificados en la cotidianidad
por los destinatarios, que no estan constituidos solo por los alumnos y los
docentes, sino también por las editoriales encargadas de elaborar dichos
textos.

Pensar las editoriales como destinarios de los programas y objetivos di-
sefiados por las actuales politicas publicas en educacidn, es reconocer su
funcion, en términos de una contribucién desde los textos escolares a la
conformacion de una nueva nacién colombiana. Esta contribucién, no
obstante en la actual sociedad colombiana, se define por la tension entre
el caracter multicultural que debe asumir la educacion y el curriculo, fren-
te a la practica curricular eurocentrica que expresa ain nuestro sistema
educativo y que dado el caracter de empresa trasnacional las editoriales,
contribuyen a mantener.

En un pais como el nuestro donde histéricamente la legislacion educativa

ha marcado la orientacién del curriculo y de los contenidos de los textos
escolares, la produccion de los mismos estaria ajustada a este marco juri-
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dico y claro, también, a aspectos pertinentes a los intereses y motivaciones
académicas, epistemologicas o ideoldgicas particulares de los autores.

En el caso de la educacion multicultural o educacién para la diversidad,
y/o, de lo que podriamos llamar étnoeducacion afrocolombiana en par-
ticular, son fundamentales, las preguntas por la orientacién juridica, no
solo de los textos escolares, sino, sobre todo del curriculo y de las politicas
publicas en educacion, que surgen, después de la Constitucion Politica de
1991, pues, de evidenciarse un tratamiento acorde con el espiritu de esa
constitucion, -recogido en el principio de igualdad en la diversidad- po-
dria afirmarse la existencia de una voluntad politica real que conduciria
a la superacion del espiritu etnocéntrico, reduccionista y homogenizante
que ha dado forma a constituciones recientes y definiria la contribucién
del sistema educativo en la construccion de relaciones interculturales en
la nacion.

La discusion anterior, deja clara la relacion entre libro de texto, didactica y
politica, y define el interés de esta investigacion en torno a los contenidos
tematicos que proponen los textos escolares de Ciencias Sociales e Histo-
ria de la educacion basica colombiana, en el periodo comprendido entre
1950 y 2010, con respecto a la poblaciéon afrocolombiana. Estos conteni-
dos, en este periodo considerado, son configurados por contextos politicos
diferentes:

El primero, de 1950-1991.Los contenidos referidos a la representacion social
de los afrocolombianos durante estos cuarenta afos, tiene como fondo, la
légica del pensamiento liberal, tenderan, a la abstraccion de las particula-
ridades culturales y a la elaboracion de una imagen de los afrocolombianos
como integrados a la sociedad.

El segundo, de 1991, en adelante. Los contenidos sobre los afrocolombia-
nos se produciran en un contexto agitado social y politicamente por los
reclamos forjados por los discursos étnicos, entorno a la representacion
y visibilizacion de la diversidad cultural de la nacién. La pregunta, que
esta investigacion a borda durante este periodo tiene que ver precisamente
con el caricter de estos contenidos con los que se representa la diversi-
dad afrocolombiana, sobre todo, por la relacion entre estos y el discurso
multicultural dominante, desde el cual el movimiento social afrocolom-
biano, pretendié incorporar en los discursos educativos, su cultura par-
ticular como parte de los saberes nacionales.
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Estos contenidos que estudiamos en el tiempo delimitado por esta inves-
tigacion son muy importantes, pues estan mediados por la tension, que se
produce entre formas politicas no complementarias para abordar y con-
cebir el tema de la nacién, de un lado, el liberalismo politico y de otro, el
multiculturalismo. En este contexto, el andlisis de estos contenidos, son un
modo de evaluar el caracter y el cambio de la ideologia educativa y del cu-
rriculo pretendido por los sectores étnicos en favor de una consolidacién
del imaginario de nacion diversa, que estos sectores pretenden legitimar,
mediante la socializacion y apropiacion didactica, de la informacién auto-
rizada sobre multiples aspectos relacionados con sus aportes histéricos y
sociales en la construcciéon de la nacién. La situaciéon que planteamos en
este parrafo la podemos recoger en la siguiente pregunta. ;De qué forma
los contenidos de los textos escolares articulan estos discursos en disputa?

En el actual momento histdrico y politico que atravesamos en Colombia,
momento en que parece redefinirse los imaginarios sociales entorno a la
nacion y al estado, las luchas entorno a la representacion social son funda-
mentales, y, en esta disputa los textos en general y los de Ciencias Socia-
les en particular son piezas claves para comprender las fuerzas sociales e
ideoldgicas que la van dando forma al contenido del curriculo en nuestro
actual sistema educativo nacional.

En este sentido, los textos escolares constituyen un poderoso instrumento
en la vida escolar, pues se convierten en una via posible en el proceso de
legitimacion del conocimiento en la escuela (Carretero, 2007). Ademas,
son éstos en ultima instancia, los que inscriben las formas de nombrar y
clasificar las diferencias en estructuras discursivas que les dan sentido: la
seccion o periodo historico en que se nombra el acontecimiento, las por-
ciones o cantidad de espacio para tratar dicho acontecimiento, el modo
en que aparecen en las imagenes los afrocolombianos, son indicadores
de estas estructuras discursivas trabajadas, seleccionadas y usadas por los
textos escolares para reproducir, representar y hacer circular determinada
oferta de conceptualizacién y denominacién de una realidad social, como
la de los afrocolombianos.

Ahora bien, lo que queda claro es que en toda época y lugar, la educacion, la
escuela, el curriculo, la ensefanza, las disciplinas escolares, como las disci-
plinas cientificas, en especial, las Ciencias Sociales, y la Historia, pero sobre
todo su ensefianza, han jugado un papel ideologizador (Alvarez, 2001). En
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Colombia, se constituyeron en mecanismos efectivos, mediante los cuales
las élites politicas colombianas durante la segunda mitad del siglo XIX y
primeras décadas del XX, imaginaron a indigenas y afrocolombianos en el
proyecto de naciéon mestiza.

En este sentido, la institucionalizacion de la etnoeducacion afrocolombia-
na, como parte del sistema educativo, esta vinculada a las luchas ideold-
gicas de los movimientos sociales, que defienden la diversidad étnica y el
caracter multicultural de las sociedades latinoamericanas. Esta investiga-
cidn tiene como proposito, mostrar ese proceso de institucionalizacion de
la etnoeducacion afrocolombiana, como parte del proceso que pretende a
nivel general, lograr la institucionalizacién de la diversidad cultural, en un
momento clave, en el cual parece resquebrajarse el proyecto de nacién ho-
mogénea de las élites, politicas-académicas liberales, y parece consolidarse
una nueva ideologia y visiéon del estado, al menos en el orden juridico
formal (Castillo, 2009)

En esta nueva configuracion de la nacién es de gran importancia el estudio
de los dispositivos, propuestas y discursos a través de los cuales los afro-
colombianos resignifican y narran la educacion desde la étnicida. Ello se
evidencia particularmente en cuatro dispositivos o ambitos: él de las po-
liticas publicas que en materia educativa se han trazado o disefiado desde
el Estado a instancia del movimiento social afrocolombiano; el proyecto
que pretende implementar la catedra de estudios afro en el sistema edu-
cativo colombiano; la construccion del campo de los estudios afrocolom-
bianos, desde donde se interpela constantemente por el lugar ocupado por
las Ciencias Sociales, la Historia, su ensefianza escolar, en la construccion
de un discurso oficial sobre los afrocolombianos y el dltimo ambito tiene
que ver con la institucionalizacion de la étnoeducacion como programa de
formacion universitaria.

Estos cuatro ambitos, configuran lo que en esta investigaciéon denomina-
mos, como Etnoeducacion afrocolombiana y asi considerada, su imple-
mentacion se constituye en un verdadero desafio de cara a la consolida-
cion del proyecto de nacién multicultural demandado en la constitucion
de 1991. En conjunto, estos ambitos, configuran la estrategia central de
la étnoeducacion afrocolombiana, en un esfuerzo por permear el sistema
educativo colombiano en su totalidad, promueven la reescritura del dis-
curso social e historiografico, en la via de reconstruccion de las historias
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nacionales con base en los aportes de esta comunidad tradicionalmente
excluida de los proyectos nacionales hegemonicos.

De este amplio escenario, constituido por el proceso de institucionali-
zacion de la etnoeducacion afrocolombiana, esta investigacion define su
interés en torno a los aspectos o problemas vinculados con la compren-
sion de las formas, como los textos escolares, sobre todo después de la
Constitucion Politica de 1991, definen o modulan las representaciones
escolares, sobre los aportes histéricos y sociales de los afrocolombianos.
Es claro que, a partir de la década del 90, el movimiento social afroco-
lombiano conquistara una serie de medidas legales especialmente en el
campo educativo, cuyo propoésito fundamental es la introduccién y con-
solidacion de la diversidad cultural y el reconocimiento de sus aportes
culturales en la construccion del pais.

En este contexto, podemos entender, el titulo III de la Ley General de Edu-
cacion de 1994, cuando define la etnoeducacion de la siguiente forma: “se
entiende por educacion para grupos étnicos la que se ofrece a grupos o co-
munidades que integran la nacionalidad y que poseen una lengua, unas tra-
diciones y unos fueros propios y autdctonos” y el Decreto 804, de 1995, re-
firiéndose, a la etnoeducacion como “parte del servicio publico educativo y
se sustenta en un compromiso de elaboracion colectiva, donde los distintos
miembros de la comunidad en general, intercambian saberes y vivencias con
miras a mantener, recrear y desarrollar un proyecto global de vida de acuer-
do con su cultura, su lengua, sus tradiciones y sus fueros propios y autdcto-
nos’ y en este mismo contexto, debemos entender, el Decreto 1122 de 1998,
que reglamenta la Catedra de Estudios Afrocolombianos: esta “comprende-
ra un conjunto de temas, problemas y actividades pedagdgicas relativos a
la cultura propia de las comunidades negras, y se desarrollardan como parte
integral de los procesos curriculares del segundo grupo de areas obligatorias
y fundamentales establecidas en el articulo 23 de la Ley 115 de 1994, corres-
pondientes a Ciencias Sociales, Historia, Geografia, Constitucion Politica y
Democracia”. En conjunto, esta normatividad aborda de manera central las
formas como la educacion, se dispone como instrumento para el fortaleci-
miento del proceso formativo de la nueva identidad nacional, en el marco de
la implementacion institucional de la etnoeducacion afrocolombiana.

Queda claro, que ¢l interés sobre los textos escolares de Ciencias Sociales
e Historia, no es gratuito, surge de la necesidad de fortalecer una mirada
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mas integral de la etnoeducacién afrocolombiana. La tendencia en este
campo esta cargada de experiencias escolares en comunidades de los gru-
pos étnicos culturalmente diferenciados y en la produccion de textos en el
marco de estos mismos grupos. Pero, se trata también, que el conjunto de
los colombianos, puedan identificar la africanidad, como una raiz funda-
cional de la nacién, lo cual supone, superar de alguna forma la dicotomia
entre educacion convencional y la etnoeducacion.

Esto, que en el fondo, es lo que solicitan las comunidades afrocolombianas,
se alcanzaria implementando los ajustes pertinentes en los textos escola-
res en general y en los de Ciencias Sociales en particular, esto es posible,
debido al caracter central que ocupan los textos en la practica pedagdgica,
su uso masivo y generalizado en la escuela y ademas, porque son las edi-
toriales las encargadas de recoger y plasmar las reformas normativas en
materia curricular.

La Catedra de Estudios afrocolombianos, en sus lineamientos curricu-
lares propone unas estrategias metodoldgicas para su implementacion,
que contribuyen a superar esa dicotomia entre la educaciéon convencional
y la etnoeducacion, sobre todo, las que sugieren implementar la Catedra
desde una perspectiva trasversal al curriculo o la tendencia que la asume
como un proyecto trasversal en varias aéreas, ambas propuestas, apuntan
a consolidar la idea de que la etnoeducacion es una propuesta de caracter
nacional, no es exclusiva para los afrodescendientes.

En suma, la idea que defendemos de etnoeducacion en esta investigacion,
desborda el marco sesgado, particularista y decididamente tradicional
contenido en la Ley General de Educacién. Si bien es cierto, la etnoedu-
cacion es un instrumento para defender la cultura, la lengua, el territorio,
las tradiciones y unos fueros propios y autéctonos, también es cierto, que,
con esta podemos alcanzar, no sin dificultades claro esta, el respeto a las
diferencias y acercar a los multiples pueblos y comunidades que integran
la nacionalidad a través del dialogo intercultural con una idea mds cercana
de democracia racial y cultural.

Después de la Constitucion politica de 1991, el Ministerio de Educacion
colombiano, inicia una serie de reformas de nuestro sistema educativo,
en el marco de la implementacion de la etnoeducaciéon afrocolombiana.
Las normas, pretenden de un lado, salvaguardar las identidades culturales
particulares de estas comunidades y de otro, como en el caso de la Catedra
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de Estudios Afrocolombianos, -reglamentada para ser impartida en todas
las instituciones publicas o privadas del sistema educativo-, buscara intro-
ducir el referente afro, como uno de los ejes transversales de la educacion
colombiana. Con este fin, se definieron, tanto en el 2001, como en el 2010,
los lineamientos curriculares de la Catedra, en cuyo contexto, se plantea-
ron las estrategias metodolodgicas y se establecieron una serie de temas o
conjunto de contenidos afrocolombianos, para ser distribuidos de manera
transversal en diferentes areas de estudio.

Los temas son:

« Diaspora Africana. Claves para comprender las trayectorias afrodescen-
dientes.

« Historia de Africa entre los siglos VI Y XIV.

« El sistema mundo moderno como contexto de emergencia de la dias-
pora.

» Los oficios de los esclavizados en el Nuevo Reino de Granada: una
visién panoramica

« Resistencia, adaptacion social y formas de accion politica (siglo xvi a
primera mitad del siglo xix.)

« Presencias demograficas, geograficas y culturales.

« Conocimiento local: saberes y cosmovisiones afrodescendientes
« Formas del sustento

« Racismo y discriminacién

« Raza, sexualidad y la colonizacién de los cuerpos en Colombia
« Expresiones politicas contemporaneas de los afrodescendientes

o Legislacion, Derechos Humanos y Derechos de los grupos étnicos

« La palabra: tradiciéon oral y literatura afrocolombiana
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« Sonidos y Ritmos

» Sazones, olores, colores, sabores de la gastronomia afrocolombiana, negra
y raizal.

« Una aproximacion a las estéticas afrodescendientes en el arte colom-
biano contemporaneo.

La Intencioén clara del MEN, era cumplir con el articulo 39, de la Ley 70,
segun la cual:

El Estado velard para que en el sistema educativo nacional se conozca

y se difunda el conocimiento de las prdcticas culturales propias de las
comunidades negras y sus aportes a la historia y a la cultura colombia-
na, a fin de que ofrezcan una informacion equitativa y formativa de las
sociedades y culturas de estas comunidades.

Ahora bien. En este marco que planteamos, las preguntas que articulan
esta investigacion:

;Cémo estructuran o disponen la informacidn, los textos escolares de Cien-
cias Sociales e Historia y de qué manera esta disposicion define o influye
en las representaciones que éstos hacen sobre la vida social e historica del
pueblo afrocolombiano?

;Qué tipo de vinculo se puede establecer entre la investigacion en Ciencias
Sociales y los contenidos tematicos usados para representar la vida social
de pueblo afrocolombiano en los textos escolares de Ciencias Sociales e
Historia?

;Qué aspectos de la vida social e histérica de los afrocolombianos son
representados en los textos escolares seleccionados?

;Como se vinculan estos contenidos de los textos estudiados, con las
demandas de construccién de una nacién multicultural planteados en la

Constitucion Politica de 19912

;Qué aspectos asociados con la implementacion de la catedra de estudios
afrocolombianos permiten evidenciar el nivel alcanzado en este proceso?
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Evidentemente, estos interrogantes quieren contribuir a uno mas general y
principal que se expresa de la siguiente manera. ;De qué forma la escuela y
la educacion, que histéricamente han sido utilizadas e instrumentalizadas
por los circulos intelectuales y por las élites politicas liberales, para difun-
dir y validar socialmente un conocimiento de poco aprecio sobre los afro-
colombianos, sobre sus aportes sociales e histdricos en la construccion de
la nacion, se dispone ahora, en el marco de la crisis del proyecto de nacién
mestiza y homogénea, institucionalizar y representar los valores culturales
de esa afrocolombianidad, negada y reprimida, como parte integral de la
nacionalidad?

En otras palabras, ;Esta la escuela colombiana adecuando sus contenidos,
sus discursos y sobre todo sus instrumentos didacticos con el fin de con-
tribuir a generar una imagen positiva y critica de la diversidad cultural?

Por contenidos, nos referimos a la forma como los textos escolares, es-
tructuran y ofrecen la informacion, regulada y autorizada por las normas
colombianas, sobre el objeto de ensefianza-aprendizaje conceptualizada
como afrocolombianos, comunidades negras, raizales, palenqueros o ne-
gros. Asi mismo entendemos por discursos las diferentes categorias, con-
ceptos, contenidos, esquemas, modelos, que emergen de la informacion
proporcionada por los textos escolares para presentar de manera organi-
zada la informacion sobre los afrocolombianos, esta informacion depende
de un sistema, discursivo-tedrico, en la medida que constituye su marco
disciplinar de referencia.
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Los derechos de la primera infancia.
Garantia para la supervivencia y desarrollo de una region

Juan Norberto Zuluaga Osorio

Introduccion

Gracias a la sociedad en movimiento por la oportunidad de disertar dentro
de este seminario itinerante de primera infancia, y en esta segunda sesion,
(Septiembre de 2013), la que le ha correspondido organizar a la Fundacién
Universitaria del Area Andina, seccional Pereira. Cuya pretension es apor-
tar algunas ideas y reflexiones sobre el sugestivo nombre con el que se ha
denominado esta intervencion: “Los derechos de la primera infancia como
una garantia a la supervivencia y desarrollo de una region”. Pues si bien,
y dentro de los objetivos de esta catedra, es “Propiciar un escenario aca-
démico para difundir la informacién y el conocimiento sobre la primera
infancia de Risaralda. De igual manera, generar deliberacién publica do-
cumentada sobre esta situacion en la region, la que se debera traducir en el
disefio de politicas publicas y estrategias locales a fin de atender de manera
adecuada esta poblacién que crece de manera descontrolada. Ahora bien,
en este orden de ideas, se hace necesario realizar algunas consideraciones:
La deuda del pais con los nifios, nifias y adolescentes, es enorme. Si bien el
tema central de esta sesion es sobre la politica de salud, esta circunstancia
no nos inhabilita para realizar algunos aportes desde el Derecho, y desde la
Facultad de Ciencias Juridicas, Sociales y Humanisticas de la Fundacion.

Para contextualizar estas apreciaciones, se debe afirmar que todo lo que
tenga relacion con las denominadas “politicas oficiales”, las que se tradu-
cen generalmente, en planes de desarrollo Nacionales, Regionales y Loca-
les, las que se disefian y construyen en cumplimiento del mandato consti-
tucional, establecido en los art. 339, 340 y 341de la carta politica (1991), en
el que se ha definido el contenido de los planes de desarrollo. “..<Inciso
lo. modificado por el articulo 20. del Acto Legislativo 3 de 2011. El nuevo
texto es siguiente:> Habrd un Plan Nacional de Desarrollo conformado
por una parte general, y un plan de inversiones de las entidades publicas
del orden nacional. En la parte general se sefialaran los propdsitos y obje-
tivos nacionales de largo plazo, las metas y prioridades de la accion estatal
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a mediano plazo y las estrategias y orientaciones generales de la politica
economica, social y ambiental que seran adoptadas por el Gobierno. El
plan de inversiones publicas contendra los presupuestos plurianuales de
los principales programas y proyectos de inversion publica nacional y la
especificacion de los recursos financieros requeridos para su ejecucion,
dentro de un marco que garantice la sostenibilidad fiscal...”

ARTICULO 340. Habra un Consejo Nacional de Planeacién integrado
por representantes de las entidades territoriales y de los sectores eco-
noémicos, sociales, ecologicos, comunitarios y culturales. El Consejo
tendra caracter consultivo y servira de foro para la discusion del Plan
Nacional de Desarrollo.

Los miembros del Consejo Nacional seran designados por el Presidente
de la Republica de listas que le presenten las autoridades y las organizacio-
nes de las entidades y sectores a que se refiere el inciso anterior, quienes
deberan estar o haber estado vinculados a dichas actividades. Su periodo
sera de ocho afos y cada cuatro se renovara parcialmente en la forma que
establezca la ley.

En las entidades territoriales habra también consejos de planeacion, segiin
lo determine la ley.

El Consejo Nacional y los consejos territoriales de planeacion constituyen
el Sistema Nacional de Planeacion.

ARTICULO 341. El gobierno elaborara el Plan Nacional de Desarro-
llo con participacion activa de las autoridades de planeacion, de las
entidades territoriales y del Consejo Superior de la Judicatura y so-
metera el proyecto correspondiente al concepto del Consejo Nacio-
nal de Planeacién; oida la opinion del Consejo procedera a efectuar
las enmiendas que considere pertinentes y presentara el proyecto a
consideracion del Congreso, dentro de los seis meses siguientes a la
iniciacion del periodo presidencial respectivo.

Con fundamento en el informe que elaboren las comisiones conjuntas de
asuntos econdmicos, cada corporacion discutira y evaluara el plan en se-
sién plenaria. Los desacuerdos con el contenido de la parte general, si los
hubiere, no seran obstaculo para que el gobierno ejecute las politicas pro-
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puestas en lo que sea de su competencia. No obstante, cuando el gobierno
decida modificar la parte general del plan deberd seguir el procedimiento
indicado en el articulo siguiente.

El Plan Nacional de Inversiones se expedira mediante una ley'® que tendra
prelacion sobre las demas leyes; en consecuencia, sus mandatos constitui-
ran mecanismos idoneos para su ejecucion y supliran los existentes sin ne-
cesidad de la expedicion de leyes posteriores, con todo, en las leyes anuales
de presupuesto se podran aumentar o disminuir las partidas y recursos
aprobados en la ley del plan. Si el Congreso no aprueba el Plan Nacional de
Inversiones Publicas en un término de tres meses después de presentado,
el gobierno podra ponerlo en vigencia mediante decreto con fuerza de ley.

El Congreso podra modificar el Plan de Inversiones Publicas siempre y
cuando se mantenga el equilibrio financiero. Cualquier incremento en
las autorizaciones de endeudamiento solicitadas en el proyecto guber-
namental o inclusidon de proyectos de inversiéon no contemplados en él,
requerird el visto bueno del Gobierno Nacional.

Es en decir, esta instructiva gubernamental, se desarrolla a partir de los
llamados documentos CONPES (Elaborados por el Consejo nacional de
politica econémica social). Ahora bien y en desarrollo especificamente del
Conpes 109. Denominado: Politica publica nacional de primera infancia
“Colombia por la primera infancia”, del 3 de diciembre de 2007. En cuya
introduccion establece: “...La politica es el resultado de un proceso de mo-
vilizacién social, generado a partir de la necesidad de retomar y dar un
nuevo significado a la temdtica de oportunidades efectivas de desarrollo
de la primera infancia en Colombia. La Politica se enmarca en el Plan Na-
cional de Desarrollo y se refuerza por los compromisos adquiridos en la
Convencioén Internacional sobre los Derechos de los Nifos...”"

10 Congreso Republica de Colombia. Ley 1450 de 2011.(Junio 16). Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo,
2010-2014. Articulo 1°. Plan Nacional de Desarrollo y Plan de Inversiones 2011-2014. El Plan Nacional de Desarrollo 2011-
2014: Prosperidad para Todos, que se expide por medio de la presente ley, tiene como objetivo consolidar la seguridad con
la meta de alcanzar la paz, dar un gran salto de progreso social, lograr un dinamismo econémico regional que permita de-
sarrollo sostenible y crecimiento sostenido, mas empleo formal y menor pobreza y, en definitiva, mayor prosperidad para
toda la poblacién. Articulo 2°. Parte integrante de esta ley. Apruébese como parte integrante de la Parte General del Plan
Nacional de Desarrollo e incorpérese como anexo de la presente ley, el documento “Bases del Plan Nacional de Desarrollo
2010-2014 Prosperidad para Todos’, elaborado por el Gobierno Nacional con la participacion del Consejo Superior de la
Judicatura y del Consejo Nacional de Planeacién, con las modificaciones realizadas en el tramite legislativo.

11 El Consejo Nacional de Politica Econédmica y Social, Conpes. Antecedentes. El Consejo Nacional de Politica Econdmicay
Social — Conpes — fue creado por la Ley 19 de 1958. Esta es la maxima autoridad nacional de planeacién y se desempefa
como organismo asesor del Gobierno en todos los aspectos relacionados con el desarrollo econémico y social del pais.
Para lograrlo, coordina y orienta a los organismos encargados de la direccién econémica y social en el Gobierno, a través
del estudio y aprobacién de documentos sobre el desarrollo de politicas generales que son presentados en sesion. El De-
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Dentro de esta politica, sin desconocer la importancia de su contenido, y
por la naturaleza de este evento, se retoman de manera aleatoria algunas
categorias. En la justificacion, se definen algunos argumentos relacionados
con el desarrollo humano. Entendido como “un conjunto de condiciones
que deben ser garantizadas, tales como la salud, la nutricion, la educacion,
el desarrollo social y el desarrollo econdmico. Garantizar una atencion in-
tegral en la primera infancia es una oportunidad tnica para impulsar el
desarrollo humano de un pais™*

En este orden de ideas, los componentes y categorias de esta politica pre-
tenden garantizar lo que en multiples escenarios ya ha sido discutido,
como son los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Los que en teoria
al parecer, estan reglados, pero en la practica ofrece algunos reparos, y lo
que para el Estado, pareciera que fuera suficiente, al parecer todo esta so-
bre diagnosticado, definido en los planes de desarrollo, nacional, regional
y local, por lo que es conveniente desde los estrictos términos de la acade-
mia, formular algunas posturas e ideas que permitiran justificar la validez
de estos aportes. Desde la denominada sociedad civil, lo que se requiere
definitivamente, es accion, es decir aplicacion practica, formulandose va-
rias preguntas: ;Qué se ha hecho?, jCémo se ha hecho? y ;Qué hace falta
por hacer?, Ya en los planes de desarrollo lo han advertido®, y ;Cual es

partamento Nacional de Planeacion desempeiia las funciones de Secretaria Ejecutiva del Conpes y Conpes Social, y por lo
tanto es la entidad encargada de coordinar y presentar todos los documentos para discutir en sesion. Funciones del DNP
relacionadas con el Conpes. En calidad de Secretaria Técnica del Conpes, el DNP tiene las siguientes funciones: Presentar,
para su estudio y aprobacion, la programacién macroeconémica anual. Someter a su consideracion el Plan Nacional de
Desarrollo, en los términos sefialados en la Ley organica del Plan. resentar, para su aprobacion, las politicas, estrategias, pla-
nes, programas y proyectos del Gobierno Nacional. Presentar, para su analisis, estudios sobre la ejecucion del Plan Nacional
de Desarrollo y sobre las politicas, estrategias, programas y proyectos del Gobierno Nacional. Someter, para su estudio y
aprobacion, las bases y criterios de la inversién publica. Presentar, para su estudio y aprobacion, el plan financiero del
sector publico. Presentar, para su estudio y aprobacion, el plan operativo anual de inversiones. Presentar, para su estudio y
aprobacion, el programa de desembolsos de crédito externo del sector publico. Preparar y someter a su consideracion los
conceptos relacionados con la celebracion de los contratos de empréstito de la Nacion o de las entidades publicas, en los
términos previstos por las disposiciones legales vigentes. Preparar y someter a su consideracion los conceptos relaciona-
dos con el otorgamiento de garantias por parte de la Nacion a los contratos de crédito interno o externo de las entidades
publicas, en los términos previstos por las disposiciones legales vigentes. Presentar, para su estudio y aprobacién, el monto
y distribucién de las utilidades y los superavit de las entidades descentralizadas. Prestar el apoyo requerido por el Conpes
en todas las demas actuaciones y funciones de su competencia. https://www.dnp.gov.co/CONPES. Recuperada Octubre
de 2014.

12 Documento CONPES social No. 169. De diciembre de 2007.

13 Durante el periodo 2002- 2006, el Plan de Desarrollo Hacia un Estado Comunitario enfatiza la ampliacion de cobertura
en la poblacién mas pobre, con énfasis en los nifos y nifias de 0 a 5 afios, por medio de programas de desarrollo infantil,
y adopta los Consejos para la Politica Social, creados en el cuatrienio anterior, como mecanismo para asegurar la coor-
dinacion entre las diferentes instancias del Sistema Nacional de Bienestar Familiar en las Entidades Territoriales. El ICBF
establecié una serie de acciones de politica para la infancia, entre otras: el desarrollo de programas con la participacion de
los municipios, la construccién participativa de politica publica de infancia; la adopcién de la modalidad de hogares mul-
tiples con la confluencia de distintos estamentos de la sociedad; la implementacién de “Creciendo y Aprendiendo” como
uno de los ejes misionales de la politica institucional, para cualificar los programas de atencion de los nifios y nifias desde
su gestacion; la implementacion de estrategias de capacitacion (a padres, agentes educativos y cuidadores). En el Plan
Nacional de Desarrollo 2006- 2010, Estado comunitario, desarrollo para todos, se da continuidad a los programas dirigidos
alainfanciay la adolescencia ampliando cobertura y criterios para mejoramiento de la calidad de los mismos; se fortalece
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la justificacion de este argumento?. Obsérvese como ya en la Ley 1098 de
2006, denominado “Cddigo de la infancia y la adolescencia’, dentro de sus
principios se definieron claramente los principios y valores. (Definiendo
“Roles y responsabilidades”, en la que se vinculd a la familia, la sociedad y
el Estado). Asignandole responsabilidades, quienes deberan asumir con-
juntamente el compromiso frente a la primera infancia para cumplir con la
obligacidn, deber y responsabilidad, mirese que se subraya la responsabili-
dad que le corresponde a cada cual (Es decir, a cada una de las institucio-
nes, la sociedad, la familia y el Estado), de brindar a todos los nifios, nifias
y adolescentes del pais las mejores oportunidades para su pleno desarrollo.
Entonces ;Cual es la novedad?. Y de igual manera en los términos del arti-
culo 44 de la Constitucion Politica de Colombia que establece:

“...Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica,
la salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y
nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado
y amor, la educacion y la cultura, la recreacion y la libre expresion de
su opinion. Serdn protegidos contra toda forma de abandono, violen-
cia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o
econdémica y trabajos riesgosos. Gozardn también de los demds derechos
consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los tratados internacio-
nales ratificados por Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y prote-
ger al nifio para garantizar su desarrollo arménico e integral y el ejercicio
pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad
competente su cumplimiento y la sancion de los infractores.

“Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demds”.

Con lo anterior, entonces, indaguemos que incorpora o debe incorporar, la
denominada: “Politica de Primera Infancia’, e identificamos algunos com-
ponentes: Incorpora la perspectiva de la proteccion integral, la cual, entre
otros aspectos, (i) proporciona un marco para analizar la situacion de los
nifios y las nifas, (ii) los pone en la condicién de sujeto titular de derechos,
(iii) establece el interés superior del nifio y de la nifia como el criterio o pa-
rametro fundamental, para tomar decisiones, (iv) considera que la familia,

la construccion de los hogares mdltiples; se continua la estrategia “Hechos y Derechos” con la Procuraduria y UNICEF; se
establece la importancia de aprobar la Politica de Primera Infancia, entre otras. p. 12. Véase igualmente: L. 1450/201.Plan
nacional de desarrollo 2011 - 2014. Prosperidad para todos.
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la sociedad y el Estado son corresponsables del cumplimiento de dichos
derechos, (v) consideran al nifio como sujeto participante, hacedor de su
propia vida, y no sujeto pasivo, (vi) permite abandonar miradas sectoriales
o basadas en circunstancias de situacion irregular, (vii) exige actuar sobre
las condiciones materiales y ambientales, sobre los contextos culturales y
sociales y sobre las relaciones sociales que determinan la calidad de vida
de los nifios, de las nifias, y no s6lo sobre factores aislados (p. 22). Pero es
que esto, ya no lo dijo la Carta politica?. (Con base en esos postulados, asi
mediante diferentes mecanismos constitucionales se han protegido y ga-
rantizado derechos, via tutela o demandas de inconstitucionalidad).

Roles

En las entidades territoriales, los Consejos de Politica Social'* son el espacio para
la construccion y ejecucion de politicas publicas sustentables y estables. Estos son
un espacio que debe trascender la gestién conjunta de Estado, Sociedad y Familia
hacia facilitar, desde lo publico, el proceso constante de la construccion de politicas
que garanticen la inversién de recursos en la nifiez. El Consejo de Politica Social
posibilita la articulacion del Sistema Nacional de Bienestar y facilita los espacios

para que la construccion de la politica publica se desarrolle desde y con la comu-
nidad.

En el CONPES 3622 (2009), titulado: Importancia estratégica de los siguientes
proyectos de inversion:

« Asistencia a la primera infancia a nivel nacional

« Asistencia a la nifiez y apoyo a la familia para posibilitara los nifios el ejercicio
de sus derechos - atencion a la poblacion desplazada —apd-, a nivel nacional.

« Apoyo nutricional y de orientacion juvenil a la nifiez y adolescencia a nivel
nacional.

« Proteccion - acciones para preservar y restituir elejercicio integral de los dere-
chos de la nifiez y la familia.

 Mejoramiento a la gestion institucional y soporte a los proyectos preventivos
a nivel nacional. Nada nuevo se dijo.

14 A nivel municipal, Colombia ha concertado la implementacion de un espacio participativo de trabajo denominado
Consejo de Politica Social. Este espacio, conformado por representantes de los organismos gubernamentales, ONG y orga-
nizaciones comunitarias, apunta a la construccién de procesos dirigidos al disefio y control de la politica social, la acciéon
inter-sectorial e inter-institucional, y la articulacion de su trabajo con la elaboracién de la agenda publica para poder incidir
en la formulacion de la politica social territorial (Torrado, Maria Cristina y Anzelin, Ingrid, 2006).
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Miremos entonces algunos proyectos que se incluyen en este documento:

1) Asistencia a la primera infancia a nivel nacional.
Este proyecto atiende nifios y nifias desde su gestacion hasta los seis
anos de vida, considerada como la etapa de vida mas critica, impor-
tante y decisiva en el desarrollo pleno del ser humano, en todos sus
aspectos (bioldgico, psicologico y social). El proyecto comprende las
siguientes modalidades de atencion:

a) Unidades de Atencion Integral. El objetivo general de las Unidades es
recuperar el estado de salud y nutricional de los nifios y nifias meno-
res de 5 afios 11 meses con diagnostico de desnutricion grave, a través
de una intervencién interdisciplinaria que involucra a la familia y la
comunidad. Esta es una de las estrategias enmarcada dentro de la Po-
litica Nacional de Seguridad Alimentaria y Nutricional que busca evi-
tar las muertes por desnutricion y contribuye a mejorar la situacion
nutricional de la poblacién infantil.

b) Hogares Comunitarios de Bienestar. Es una modalidad de atencién
integral y cualificada dirigida a nifios de 6 meses hasta 5 afios de edad,
pertenecientes a familias clasificadas en los niveles 1y 2 del SISBEN.
Funciona mediante el otorgamiento de becas a las familias para que
se atiendan las necesidades basicas en cuidado, afecto, nutricién, sa-
lud, proteccion y desarrollo psicosocial. Esta modalidad se adelanta
mediante la accién coordinada de las entidades territoriales, el ICBE,
la familia, la comunidad y demas actores del SNBE.

c) Hogares Infantiles. Son espacios pedagoégicos que propician el desa-
rrollo social, emocional y cognitivo de los menores mediante activi-
dades de promocidn, prevencion y atencion a nifios y nifias entre 6
meses y 4 afios 11 meses de edad y sus familias. Las acciones estan
priorizadas a los niflos de familias con alta vulnerabilidad socio eco-
ndémica y a quienes permanecen solos en razén a que sus padres o
adulto responsable no pueden cuidarlos.

d) Lactantes y Preescolares. Son espacios pedagogicos, donde se desa-

rrollan acciones de promocién, prevencion y atencion a la nifiez y a
la familia, con el fin de promover su desarrollo integral y propiciar
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su participacion como sujetos de derechos. Estan dirigidas a nifios y
nifias entre 6 meses y 4 aflos 11 meses de edad y se prioriza a los nifios
y nifas de familias con alta vulnerabilidad socio econémica.

e) Jardines Comunitarios. Son espacios pedagdgicos donde se desarro-
llan acciones de formacién a los padres de familia para que asuman
su responsabilidad en la promocidn, prevencion, nutricién y atencién
integral de los nifios y nifias entre los 2 y los 5 afos de edad, pertene-
cientes a poblacion vulnerable.

f) Atencién a nifos hasta los tres afos en establecimientos de reclusion de
mujeres.
Comprende la atencién integral brindada a nifios y nifias, que conviven
con sus madres internas en los centros carcelarios y penitenciarios del
pais. Igualmente se atienden a madres gestantes y lactantes internas.

g) Convenio con la Conferencia Episcopal de Colombia. A través de la
Pastoral de la Primera Infancia se tiene este convenio con el fin de
cooperar, aunar esfuerzos y coordinar acciones y recursos para con-
tribuir al mejoramiento de la calidad de vida de los nifios y nifas de
0 a 6 afos, pertenecientes a las familias mas vulnerables. Se atienden
especialmente aquellos menores pertenecientes a los niveles 1 y 2 del
SISBEN, que no reciben atenciéon por parte de las instituciones del
Estado o que se encuentren en situacion de vulnerabilidad.

Las anteriores acciones se enmarcan en la siguiente normatividad:

o Ley 1295 de 2009, por la cual se reglamenta la atencion integral de los
ninos y las nifias de primera infancia, correspondiente a los sectores
clasificados como 1, 2 y 3 del SISBEN.

« El Documento Conpes Social 109 del 3 de diciembre de 2007, Politica
Publica Nacional de Primera infancia “Colombia por la Primera In-
fancia”. La Politica se enmarca en el Plan Nacional de Desarrollo y se
refuerza por los compromisos adquiridos en la Convencién Interna-
cional sobre los Derechos de los Nifos.

« El Documento Conpes Social 91 del 14 de marzo de 2005 “Metas y
Estrategias de Colombia para el Logro de los Objetivos de Desarrollo
del Milenio 2015“. En el marco de la Asamblea General de las Na-
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ciones Unidas, Colombia y 188 paises mas, acordaron en la Cumbre
del Milenio de septiembre de 2000, ocho Objetivos de Desarrollo de
largo plazo. Con este fin el Documento Conpes Social 91 presenta las
metas y estrategias para el logro de los objetivos. Dentro de los objeti-
vos se encuentra, entre otros, el Objetivo 4, Reducir la mortalidad en
menores de 5 afos.

« Codigo de la Infancia y la Adolescencia expedido por la ley 1098 de
2006. ..”
Es decir, un amplio conjunto de actividades y estrategias mediante las cua-
les el sector central pretende dar cabal cumplimiento a las politicas pu-
blicas disefiadas, a fin de dar cumplimiento en lo posible dentro del plan
Nacional de Desarrollo.

Ahora bien, cada Gobernante dentro de su periodo Constitucional cons-
truye y elabora su correspondiente plan, el que debe estar relacionado con
las politicas y estrategias del plan Nacional del Desarrollo, con fundamen-
to constitucional. Para el caso de Pereira, en el mandato del Alcalde En-
rique Antonio Vasquez Zuleta, se denominé: (Plan de desarrollo Pereira
2012 - 2015 por una Pereira mejor)

Documento en el que se definen algunas de las politicas locales, sin que el
objeto de este escrito sea una transcripcion literal, se referenciaran algunos
aspectos seleccionados de manera aleatoria

Prologo.

Para lograr el escenario de desarrollo propuesto se da prioridad en este
Plan a la educacion y a los sistemas de seguridad social, unidos a la cien-
cia, la tecnologia y la innovacion, de manera que en conjunto permitan la
construccion de una sociedad mas justa, incluyente, igualitaria y social-
mente responsable. Se pretende una revolucion en la educacion, donde la
calidad y la pertinencia deben ser la base de todo el sistema. Un proceso
desde la primera infancia con formacién en valores y competencias ciu-
dadanas, bilingiiismo, tecnologias de la informacion y la comunicacién
(TIC) y con pensamiento cientifico, que también permita que se articule
todo el sistema educativo y los centros de desarrollo tecnologico de la Red
de Nodos de Innovacidén, Ciencia y Tecnologia, como una gran alianza
Universidad - Empresa - Estado. Tejiendo una gran red como parte del
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sistema regional de ciencia, tecnologia e innovacién, que integre también
los Centros de Emprendimiento y Desarrollo Empresarial (CEDES), para
lograr la apropiacién social del conocimiento.

Los ciudadanos deben sumar esfuerzos en la consolidacién de acciones
que permitan construir una sociedad mas justa, equitativa y socialmente
responsable, con cambios firmes y profundos donde todos pongan y todos
ganen. Para lograr este gran reto, la democracia participativa debe tomar
un nuevo impulso, los presupuestos participativos un nuevo imaginario y
la planificacion a todo nivel un enfoque adaptativo, menos rigido y mas
democratico.

Se propone recuperar el sistema de planificacién desde las comunas, pa-
sando por los planes parciales, los planes maestros y otros instrumentos
expresados en el Plan de Ordenamiento Territorial (POT), para modelar
un territorio inteligente, mas sostenible y competitivo, que contenga gru-
pos empresariales, grupos sociales y familias mas felices.

Lo anterior, debe propiciar nuevas alianzas y estrategias empresariales y de
emprendimiento, para crear empleo, como la otra gran apuesta del Plan.

Alianzas que orienten la inversion publica en obras como la moderniza-
cién del Aeropuerto Matecana; la construccion del Parque Tematico de
Flora y Fauna; el impulso a la Red de Nodos de Innovacién, Ciencia y
Tecnologia, con la construccién del Nodo Central; el fortalecimiento de
los CEDES; el plan de vivienda Gonzalo Vallejo; las obras de renovacion
urbana mediante alianzas publico privadas; la actualizacion de la malla
vial y la construccion de nuevas vias para la competitividad, que permitan
crear empleo sostenible y disminuir la pobreza extrema.

Las locomotoras del Gobierno Nacional formuladas en el Plan Nacional
de Desarrollo, son igualmente el marco de inversion publica para Pereira,
especialmente en cuanto a garantizar el acceso a la vivienda a una mayor
cantidad de hogares, el desarrollo del sector rural y la infraestructura como
estrategia de generacion de empleo. De otro lado, en este periodo de gobier-
no, se realiza la gran evaluaciéon mundial sobre los Objetivos de Desarrollo del
Milenio (ODM)), para lo cual juega un papel importante la Ejecucion conjunto
con la Red Unidos y todos los sectores de la Administracién municipal, para
contribuir a la disminucién de la pobreza y la pobreza extrema.
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Esto requiere seguir avanzando en la universalizaciéon de la educacion
basica y la equidad de género, mejorar las condiciones de salud materno
infantil y lograr un ambiente sano para los habitantes, bajo criterios de
inclusion social y econdmica.

Entre otros, el Plan de Desarrollo “POR UNA PEREIRA MEJOR’, plantea
los siguientes grandes cambios:

o En el enfoque de desarrollo al pasar de lo econdmico, al desarrollo
humano.

o La prioridad del Plan es la educacién con calidad.

« Se busca la inclusion y la igualdad de oportunidades, mediante el re-
parto equitativo de cargas y beneficios, desde la gobernabilidad mu-
nicipal.

o Se cambia el énfasis en la construccidn fisica de ciudad, a la creacién
de una nueva sociedad.

o La estrategia de competitividad basada en los sectores de comercio,
servicios y agropecuario, se enfoca en crear condiciones para avanzar
en la formacion de sectores estratégicos de clase mundial, donde la
ciencia, la tecnologia y la innovacién son factores clave.

« La intervencién mediante proyectos aislados y de corto plazo, se cambia
por la aplicacion de un sistema de politicas publicas, disefiadas para el
largo plazo, con enfoque integral, garantia de derechos y ciclo vital.

o La cultura y el turismo como potenciales areas del desarrollo, son for-
talecidas en este Plan.

« Lo ambiental por primera vez tiene una linea especial

Linea estratégica por una Pereira mejor

1.6.1. Garantia De Los Derechos De La Poblacién y Los ODM

Como se ha anotado anteriormente, la garantia de derechos de la poblacion
de Pereira es el fin ultimo de una gestion publica cualificada, innovadora
y competente. En este contexto, el municipio cuenta con un conjunto de
herramientas que contribuyen a posibilitar el bienestar de la poblacién fin
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ultimo del goce y disfrute de los derechos humanos. Las politicas publicas
aprobadas en diciembre del 2011, y que la presente administracion tiene
el reto de implementar, asi como los Objetivos de Desarrollo del Milenio,
son algunas de estas herramientas.

Las politicas publicas de Discapacidad, de Primera Infancia, Infancia y
Adolescencia, y de Juventud, al igual que el Plan de Vida de las Comunidades
Indigenas, el Plan Integral Unico para poblacién victima de la violencia y el
Plan de Etnodesarrollo, apuntan a focalizar las acciones publicas y privadas,
en grupos poblacionales marginados o excluidos, y cuyos derechos han sido
amenazados o vulnerados. La politica de Seguridad y Soberania Alimentaria
y Nutricional busca elevar las capacidades del municipio para posibilitar una
alimentacion balanceada y accesible, al igual que define los mecanismos para
llegar a aquellas personas con me nos recursos para suplir sus necesidades
alimenticias.

1.6.2. Prevalencia y Garantia de los derechos de las Nifas, los Nifios y Ado-
lescentes

La primera infancia, infancia y adolescencia configuran el momento mas
importante del ciclo vital. En esta etapa, se sientan las bases bioldgicas, psico-
légicas y sociales que seran el sustento de la vida adulta. Paradoéjicamente es
la etapa en la que las personas son mas vulnerables ante los abusos de poder
y por ende, mas susceptibles de que sus derechos sean vulnerados. Tal como
lo plantea Amartya Sen, durante los primeros afios de vida se desarrollan las
principales capacidades humanas para potenciar una sociedad, por lo que en-
tornos protectores, seguros y estimulantes para los nifios, nifias y adolescen-
tes, son la puerta de entrada para adultos y adultas mas productivos, en su
acepcion mas amplia.

Todo lo anterior, ha sido recogido en lo que se ha denominado como el
Programa 9

Pereira ciudad prospera para nifos, nifias, adolescentes y jovenes

Este programa tiene por propoésito avanzar en la garantia de derechos de
la primera infancia, infancia, adolescencia y juventud, la prevencion de la
vulneracidn y el restablecimiento de los mismos. Las estrategias se desa-
rrollan en el marco de cuatro categorias de derecho y diecisiete estrategias
y reconoce como hoja de ruta base los 64 indicadores formulados por la
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Procuraduria General de la Nacion. Desde este programa, se apunta a eje-
cutar el Plan de Desarrollo con un enfoque de derechos, ciclo vital y di-
ferencial, en concordancia con las politicas publicas de primera infancia,
infancia, adolescencia y juventud y la normatividad que las rige. Del mis-
mo, el programa considera las asesorias técnicas del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar (ICBF), como aliado estratégico. Con este programa
se da cumplimiento al plan de mejoramiento, definido en el informe de
gestion sobre la garantia de los derechos de la primera infancia, infan-
cia, adolescencia y juventud, presentado a la Procuraduria General de la
Nacion en el 2011. Igualmente el programa define las herramientas nece-
sarias para la implementacion de los CONPES 142 (2011) y 147 (2011),
vinculando el municipio activamente al proceso de ciudades prosperas.

Como ya se advirtio, y en atencion al motivo de esta segunda sesion de la
catedra intinerante de primera infancia, sin desconocer la importancia de
los demas temas trazados en este importante documento, se relacionaran
algunos contenidos orientados especificamente a la politica de primera in-
fancia.

Subprograma 9.1
Primera infancia, infancia y adolescencia

En el subprograma se toma como eje estructurante la politica publica mu-
nicipal “Nifos, nifias y adolescentes seguros y capaces’, reconociendo que
la familia, la comunidad y el Estado, tienen responsabilidades y compro-
misos excepcionales con el desarrollo humano de los menores de edad,(La
constitucion, la ley de infancia y adolescente y los demas convenios ra-
tificados por Colombia han estado trabajando en este sentido), deberes
reciprocos e inseparables dentro del principal interés, de tener pereiranos
seguros con las garantias, el apoyo y la proteccién integral, y capaces de
adoptar posiciones frente a los suefios, exigencias y deseos de construc-
cion inclusiva de ciudad. (Que deberia ser el logro final).

Para contextualizar este discurso y dando agradecimientos a la Doctora
Lina de la secretaria de salud observemos algunos resultados: “...Morta-
lidad infantil... En salud publica la salud materna e infantil, es una prio-
ridad a nivel mundial, siendo unos de los objetivos del milenio, a nivel
nacional se refleja en el nuevo plan decenal de salud ptblica 2012, y a nivel
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departamental y municipal se evidencia su importancia en los respectivos
planes de desarrollo.

El grado de desarrollo de un pais esta determinado principalmente por la
calidad de vida de su poblacién, en especial de las mujeres, los nifios y las
nifias, quienes representan los pilares fundamentales del desarrollo de la
sociedad actual y futura.

Para el pais es de suma importancia que la institucionalidad del Sistema
General de Seguridad Social en Salud (SGSSS) incorpore dentro de sus
prioridades de salud publica la prevencion y la atencién de la infeccion por
el virus de inmunodeficiencia humana y la sifilis Gestacional y congénita,
que afectan en forma creciente a las mujeres y sus recién nacidos en nuestro
pais, y que el Estado debe propender por preservarlas. La infeccion del re-
cién nacido por el VIH supone la adquisicion de un padecimiento crénico
que potencialmente acorta la esperanza de vida...”

Es decir, que si bien el Estado y en este caso el municipio de Pereira hacen in-
gentes esfuerzos como se evidencia en el informe de la secretaria de salud, hace
falta mas por hacer y esto requiere recursos, cultural ciudadana y mucha res-
ponsabilidad a mi modo de ver por parte de las madres gestantes, la que en la
mayoria de los casos son embarazos adolescentes, y en situaciones de alto riesgo.
(Grupos, comunidades y barrios).

Se requiere entonces, que las autoridades municipales den cabal cumplimiento a
la carta de navegacion definida en el plan de desarrollo por una “Pereira Mejor’,
que si bien en su fundamentacion filoséfica y estratégica contiene un amplio
catalogo de ambiciones, las realidades del entorno y el contexto son diferentes,
es decir, lo que se promete es una cosa, pero lo que se logra cumplir es muy poco,
donde confluyen factores tales como escasez de presupuestos, tiempos de ges-
tién y compromiso politico por parte de las diversas instancia de Gobierno de las
que la ciudad no estd ajena. Lo que se pretende es que toda la ayuda e inversién
sea ofrecida y entregada a sus destinatarios finales (Las comunidades, para sol-
ventar asf sus necesidades basicas insatisfechas como en este caso en concreto en
el tema relacionado con este escrito, dentro de la estrategia de primera infancia).

Revisemos ahora, algunos elementos que hace parte del denominado: “Plan de
Desarrollo departamental 2012 - 2015. “RISARALDA: UNIDA, INCLUYEN-
TE Y CON RESULTADOS. Ordenanza No. 006 de mayo 22 de 2012. Asam-

blea del departamento de Risaralda.
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Introduccion

“..Laley 152 de 1994 establecié la elaboracion de un Plan de Desarrollo,
encargdndole a las entidades territoriales la construccion de una base
politica que consulte las necesidades de sus habitantes, y asegure el uso
eficiente de los recursos y el desemperio adecuado de las funciones, lo
cual debe reflejarse en un eje estratégico y un plan de inversiones, como
lo estipula la constitucion politica de Colombia de 1991 en su articulo
339..7

En este orden de ideas, revisemos ;Qué se ha hecho en el departamento de
Risaraldaz?.

Se advierte igualmente, que se revisaran los topicos relacionados con el
tema de interés de este escrito.

Marco conceptual de primera infancia’

¢Quién es un nifo y una nifia? Son varias las definiciones que se han plan-
teado a lo largo de la historia, no obstante la resolucion 412 de 2000, en la
norma técnica de detecciéon temprana de las alteraciones del crecimiento y
desarrollo los define asi: “Los nifios son seres tnicos e irrepetibles, gestores
de su permanente proceso de crecimiento y desarrollo y los adultos, tene-
mos el compromiso ineludible de acompanarlos con inteligencia y amor
en este proceso: El Nifio Sano” %, y se involucra en la infancia los nifios y

nifias de 0 meses hasta 9 afos, 11 meses y 29 dias.

Datos de la situacion de salud y desarrollo

Es de identificable la poblacién proyectada por el DANE en el afio 2012
fue de 935.910 habitantes de Risaralda, de estos son nifios y nifias entre 0 y
9 afos 153.067 habitantes el 16.5 % de la poblacién y 76.491 el 8.2 % per-
tenece a la primera infancia entre 0 y 4 afios y 76.576 el 8.3% edades entre
5y 9 afos, del total de son nifios 78.197 el 17.2% y nifias 74.870 el 15.7%,
datos que se deben tener en cuenta para adelantar cualquier acciéon en pro
de la nifiez del Departamento

15 Departamento de Risaralda. Secretaria de salud. Plan Operativo AIEPI 2012 - 2015. Fortalecimiento de acciones de
salud infantil en Risaralda. Lina Beatriz Rendon. Secretaria de Salud de Risaralda. Alberth Cristian Herrera Giraldo. Director
operativo de salud publica. Luz Marina Merchan Correa y Angélica Maria Quintero Pefia.

16 Ministerio de Salud. Resolucién 412 de 2000. Norma técnica de deteccion temprana de las alteraciones del crecimiento
y desarrollo en el menor de 10 afos
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Total nifos y nifas Risaralda 2011

NINOS NINAS
RISARALDA | 930.523 % 453.393 % 477.130 %
0-4 76.612 8,2 39.209 8,6 37.403 7,8
5-9 77.010 8,3 39.232 8,7 37.778 7.9
Total infancia | 153.622 16,5 78.441 17,3 75.181 15,8

Un agente importante, para el cumplimiento y seguimiento de estas poli-
ticas a quien una vez mds se le confirman y entregan enormes responsabi-
lidades y recursos para el desarrollo de estas estrategias es al INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR.

Naturaleza juridica y objeto

El bienestar familiar es un servicio publico a cargo del Estado, cuya presta-
cidén se hace a través del Sistema Nacional de Bienestar Familiar y su 6rga-
no rector es el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. En Colombia,
el ICBF es un organismo del Estado encargado de proteger al menor de
edad y garantizarle sus derechos. Para ello cuenta con instrumentos juri-
dicos como el Cdodigo del Menor, (hoy Ley de infancia y adolescencia), el
cual contiene medidas de proteccion para los menores en situacion irre-
gular. Esta entidad fue creada por medio de la Ley 75 de 1968 ;Por la cual
se dictan normas sobre filiacién y se crea el Instituto Colombiano de Bien-
estar Familiar?, y reorganizada por la Ley 7 de 1979, por la cual se dictan
normas para la proteccion de la Nifiez, se establece el Sistema Nacional de
Bienestar Familiar, se reorganiza el Instituto Colombiano de Bienestar Fa-
miliar y se dictan otras disposiciones?. El ICBF es un establecimiento pu-
blico descentralizado, con personeria juridica, autonomia administrativa y
patrimonio propio adscrito al Ministerio de Salud. Su domicilio legal es la
ciudad de Bogota y tiene la facultad para organizar dependencias en todo
el territorio nacional. Para la ejecucidn de sus programas y evaluacion de
sus actividades el ICBF esta formado por tres niveles: Nacional, Regional
y Zonal (Art. 19 Ley 7 de 1979). Este ente coordina el Sistema Nacional
de Bienestar Familiar y como tal propone e implementa politicas, presta
asesoria y asistencia técnica y socio-legal a las comunidades y a las organi-
zaciones publicas y privadas del orden nacional y territorial."”

Entre los objetivos y funciones del ICBF la Ley 7 de 1979 sefala:

17 C.Const.T- 746/05. M. P. C. Vargas.
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Articulo 21. Modificado por el articulo 124 del Decreto 1471 de 1990:
El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar tendra por objeto pro-
pender y fortalecer la integracion y el desarrollo arménico de la fami-
lia, proteger al menor de edad y garantizarle sus derechos.

Articulo 21. El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar tendrd las
siguientes funciones:

1) Ejecutar las politicas del Gobierno Nacional en materia de fortale-
cimiento de la familia y proteccién al menor de edad;

2) Formular, ejecutar y evaluar programas y dictar las normas necesa-
rias para el logro de los fines sefialados en el articulo anterior;

3) Coordinar su accién con los otros organismos publicos y privados;

4) Preparar proyectos de ley, reglamentos y demas normas relaciona-
das con el menor de edad y la familia;

5) Colaborar en la preparacion de los reglamentos que fijen las fun-
ciones de la Policia Nacional con respecto a la proteccion y trato a los
menores de edad;

6) Asistir al Presidente de la Republica en la inspeccién y vigilancia de
que trata el ordinal 19 del Articulo 120 de la Constitucion Nacional,
sobre las instituciones de utilidad comun que tengan como objetivo la
proteccion de la familia y de los menores de edad.

7) Articulos 7°, 8°, que no son necesarios e importantes al menor por
el momento para esta argumentacion, referidos a temas de adopcion.

Otras funciones:

8) Coordinar y realizar campanas de divulgacion sobre los diversos aspec-
tos relacionados con la proteccion al menor de edad, y al fortalecimiento
de la familia;

9) Modificado por el articulo 126 del Decreto 1471 de 1990. El numeral

12 del articulo 21 de la ley 72. de 1979 quedarad asi: ;promover la atencién
integral del menor de siete aflos?.
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El Estado capta recursos mediante los aportes parafiscales', los que deben
ser invertidos en la actualidad en lo que se conoce como el Sistema nacional
de bienestar familiar y politicas publicas de infancia y adolescencia. Defini-
das en el libro I, articulo 201 y s. s de la nueva ley de infancia y adolescen-
cia (Ley 1098 de 2006)".

Norma legal que en su articulo 1°. Establece: “...Este codigo tiene por fina-
lidad garantizar a los nifos, a las nifias y a los adolescentes su pleno y armo-
nioso desarrollo para que crezcaen el seno de la familia y de la comunidad,
en un ambiente de felicidad, amor y comprension. Prevalecera el reconoci-
miento a la igualdad y la dignidad humana, sin discriminacién alguna.
Articulo 2°. Objeto. El presente codigo tiene por objeto establecer normas
sustantivas y procesales para la proteccion integral de los nifios, las nifas
y los adolescentes, garantizar el ejercicio de sus derechos y libertades con-
sagrados en los instrumentos internacionales de Derechos Humanos, en
la Constitucién Politica y en las leyes, asi como su restablecimiento. Dicha
garantia y proteccion sera obligacion de la familia, la sociedad y el Estado.

La tendencia mundial, como resulta evidente por las declaraciones de
derechos y las muchas disposiciones expedidas por los paises, entre ellos
Colombia, es la proteccionde los niflos, y a conseguir la efectividad de sus
derechos, en cuanto de una parte son el futuro de la humanidad, y de otra
son quiza los seres mas indefensos, respecto de los cuales hay mayores
posibilidades de dafo, y una gran variedad de peligros de diversa indole.

Pero, a pesar de todo eso, la situacion de los nifios en Colombia es terri-
blemente grave. Las estadisticas, y los noticieros de radio y television, lo
comunican a diario; ellos en forma permanente y hasta creciente, y en dis-
tintos lugares de nuestro territorio, son ofendidos, perseguidos, violados,
torturados, abandonados, explotado laboral y sexualmente, incluso asesi-

18 Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion Republica de Colombia. Bogota. Julio de 1994. El articulo 338 de la Car-
ta Politica de 1991 introdujo en los ordenamientos legales -con rango constitucional- las llamadas contribuciones parafis-
cales, lo mismo que las contribuciones fiscales, las cuales deben ser claramente definidas en todos sus hechos constitucio-
nales por los cuerpos de representacion popular, los Gnicos autorizados para imponerlas. Asi mismo, el articulo 2° de la Ley
225 de 1995 define de la siguiente manera las contribuciones parafiscales: “Son contribuciones parafiscales los gravame-
nes establecidos con caracter obligatorio por la ley, que afectan a un determinado y Unico grupo social o econémico y se
utilizan para beneficio del propio sector. Por lo que toda empresa o unidad productiva que tenga trabajadores vinculados
mediante Contrato de trabajo debe hacer un aporte equivalente al 9% de su Nomina por concepto de los llamados aportes
parafiscales, los cuales se distribuiran de la siguiente forma: 4% para el subsidio familiar (Cajas de Compensacién Familiar),
3% para el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) y 2% para el Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA). Del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF). Sobre el respecto, la ley 89 de 1988 contempla: ARTICULO 1o. A partir
del 10 de enero de 1989 los aportes para el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF- ordenados por las Leyes 27
de 1974y 7a de 1979, se aumentan al tres por ciento (3%) del valor de la némina mensual de salarios.

19 L.1098/06.
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nados. Asesinados en forma cobarde y alevosa, aprovechando su indefen-
sién o su inocente confianza, y muchas veces mediando lazos familiares o
de amistad con el homicida.”

Situaciones anteriores que son muy dramaticas, la que se repite a lo largo
y ancho del pais, sin importar la condicién social de los nifios, nifias y
adolescentes quienes estan abandonados a su suerte, sin que las entidades
del Estado comprometidas hagan mayores esfuerzos a fin de garantizar sus
derechos y garantias.

La proteccion de los derechos de humanos a partir del respeto de los de-
rechos de los menores.

Como se ha visto hasta el momento, Colombia no ha estado ausente de la
existencia de nomas encargadas de la proteccién de los menores en todas
sus condiciones. Los principales tratados y declaraciones son los siguientes:
Convencion sobre los derechos del nifio, aprobado por la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989. Declaracién de los
derechos del nifio, reglas minimas de las naciones unidas para la adminis-
tracion de la justicia de menores (Reglas de Beijing). Entre otros. Los que
de acuerdo al “Bloque de constitucionalidad”, estas deben ser concordantes
con el derecho interno y de acuerdo al contenido del articulo 93 de la Carta
politica. Los tratados que reconocen los derechos humanos y que prohiben
la limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno
Colombiano.

De igual manera, sin bien la normativa vigente. Ley 1098 de 2006, ha esta-
blecido a lo largo de su articulado una serie de disposiciones, relacionadas
con la proteccion integral de los nifios, nifias y adolescentes:

Articulos: 7°. Proteccion integral. Se entiende por proteccién integral
de los niflos, nifias y adolescentes el reconocimiento como sujetos de
derechos, la garantia y cumplimiento de los mismos, la prevencion
de su amenaza o vulneracion y la seguridad de su restablecimiento
inmediato en desarrollo del principio del interés superior del menor
(Articulo 44 Constitucion politica).

La proteccién integral se materializa en el conjunto de politicas, planes,

20 Hernandez, Galindo José Gregorio. Publicaciones y medios EU. Los derechos de los nifios: Un panorama desolador en
Colombia. En: Elemento de juicio. Temas constitucionales. Afio V, Tomo XIV. Marzo- julio 2010. Bogota. p. 7.
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programas y acciones que se ejecuten en los dmbitos nacional, depar-
tamental, distrital y municipal con la correspondiente asignacién de
recursos financieros, fisicos y humanos. Obsérvese como el Estado me-
diante via subsidio para los estaros uno, dos y tres ha estado cumpliendo
de alguna forma este encargo legal.

Articulo 8°.Interés superior de los nifios, las nifias y los adolescentes. Se en-
tiende por interés superior del nifio, nifia y adolescente, el imperativo
que obliga a todas las personas a garantizar la satisfaccion integral y
simultdnea de todos sus Derechos Humanos, que son universales, pre-
valentes e interdependientes.

Articulo 9°.Prevalencia de los derechos. En todo acto, decisién o medida
administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que deba adoptarse
en relacion con los nifios, las nifas y los adolescentes, prevaleceran
los derechos de estos, en especial si existe conflicto entre sus derechos
fundamentales con los de cualquier otra persona.

En caso de conflicto entre dos o mas disposiciones legales, adminis-
trativas o disciplinarias, se aplicara la norma mas favorable al interés
superior del nifo, nifa o adolescente.

Articulo 40.Obligaciones de la sociedad. En cumplimiento de los princi-
pios de corresponsabilidad y solidaridad, las organizaciones de la so-
ciedad civil, las asociaciones, las empresas, el comercio organizado, los
gremios economicos y demas personas juridicas, asi como las perso-
nas naturales, tienen la obligacion y la responsabilidad de tomar parte
activa en el logro de la vigencia efectiva de los derechos y garantias de
los nifos, las nifas y los adolescentes. En este sentido, deberan:

1) Conocer, respetar y promover estos derechos y su caracter preva-
lente.

2) Responder con acciones que procuren la proteccién inmediata ante
situaciones que amenacen o menoscaben estos derechos.

3) Participar activamente en la formulacion, gestion, evaluacion, se-

guimiento y control de las politicas publicas relacionadas con la in-
fancia y la adolescencia.

129



4) Dar aviso o denunciar por cualquier medio, los delitos o las accio-
nes que los vulneren o amenacen.

5) Colaborar con las autoridades en la aplicacion de las disposiciones
de la presente ley.

6) Las demads acciones que sean necesarias para asegurar el ejercicio
de los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes.

;Qué se ha hecho hasta hoy?*!

Conclusiones

“Los derechos de la primera infancia como una garantia a la superviven-
cia y desarrollo de una region”

La responsabilidad politica, histérica, social, econdmica y cultural que nos
asiste a los hoy aqui reunidos, desde las diferentes instituciones y roles,
es comprometer a las instituciones desde sus diversas instancias para que
estas politicas publicas, disefiadas en la mayoria de los casos para cumplir
con el mandato ciudadano y constitucional que como se lee en cada uno
de los planes de desarrollo aqui analizados es construir un mejor pais y
formar cada dia mejores ciudadanos, esto se logra tnica y exclusivamente
con una poblacién sana, con acceso a los servicios de salud sin exclusién
con el debido respeto y proteccion a sus derechos fundamentales minimas.
Es es el llamado entonces, a continuar vigilantes desde la academia como es
el sentido de esta participacion para que a pesar de los avances del mundo

21 http://www.mineducacion.gov.co/cvn/1665/article-121928.html. La politica para la infancia, una necesidad de Pereira.
Los concejales de Pereira llamaron la atencion sobre la implementacion de una politica para la infancia y la adolescencia,
en la que se sefialen los recursos a invertir en este grupo poblacional. Mas atencién para las nifias, nifios y adolescentes en
la ciudad de Pereira reclamaron los concejales, quienes llamaron la atencidn que se construya una verdadera politica para
la atencién a este sector de la poblacidn, en la que trabajan coordinadamente la Alcaldia de Pereira, el Instituto Colom-
biano de Bienestar Familiar y las demas entidades que incluyen entre sus misiones garantizarle mejores condiciones a los
menores de edad. Sandra Milena Herrera, profesional de la Secretaria de Desarrollo Econémico, Politico y Social, encargada
del programa de atencién Politica Publica de Infancia en el Municipio de Pereira, informé que seguin el Censo, la ciudad
tiene 144.714 menores. Recordd que con la aprobacion del nuevo Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, los nifios, nifas
y adolescentes dejaron de ser objetos de derechos, para pasar a ser sujetos de derechos y responsabilidades. Recordd
que la administracion municipal esta trabajando en la implementacién de la politica esbozada en el Cédigo de Infancia,
lo cual se lleva por intermedio del Consejo de Politica Social y es coordinado por la Secretaria de Desarrollo Econémico,
Politico y Social. El primero de los concejales en intervenir fue Horacio Galeano, quien expresé su preocupacion porque en
el presupuesto del Municipio no existe un rubro presupuestal para el desarrollo de la politica para la infancia, mientras que
si estan el Plan Desarme y publicaciones para el mismo con partidas concretas. “No puede desarrollarse esta politica con
ayudas porque la gente colabora una o dos veces, tiene que estar presente la administracién con recursos publicos’, enfati-
z6. Martin Lopez recordé que en Seguridad Alimentaria, Gratuidad de la Educacién, y en programas de salud, recreacién y
deporte, entre otros, si se viene atendiendo a la poblacién infantil, aunque aclaré que seria importante conocer las partidas
concretas con las que se esta atendiendo a la poblacién infantil y que sean incorporadas dentro de la politica publica diri-
gida a nifos, ninas y adolescentes...” Es decir, ha sido una preocupacion permanente por parte de las entidades del Estado.
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los nifios nifias y adolescentes tengan esa oportunidad de sobrevivir y desa-

rrollarse como seres humanos, respetuosos de las autoridades y del Estado
de derecho.

No se requiere de cambios estructurales, sino de la realizacién de modifi-
caciones puntuales relacionadas con la remocion de obstaculos injustifica-
dos que generan riesgos inadecuados en la atencion a la primera infancia,
en los que se violan principios fundantes de la carta politica arts. 1, 2, y 44.

Por lo que es necesario desde la reflexion académica como ya se dijo, «co-
nocer, identificar, estudiar y analizar la realidad», serfa necesario entonces,
que los entes gubernamentales y la academia unieran esfuerzos para que
desde la realidad de los procesos de investigacion, se sentara en igualdad
de condiciones para que los comprometidos en la planeacion y disefio de
politicas publicas puedan contar con los insumos necesarios para que des-
de la accion de legisladores departamentales, prosperen esta clase de es-
trategias para que las garantias minimas se cumplan (acceso a los sistemas
de salud en igualdad de condiciones, sin discriminacion, y una adecuada
atencion).
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