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PROLOGO

El grupo de investigacién Derechos Humanos, Tendencias Juridicas
y Socio juridicas Contemporaneas, de la Universidad Simén Bolivar,
presenta a la comunidad académica el libro titulado Panorama Juri-
dico y Socio Juridico de los Derechos Humanos, Sociales y Ambien-
tales, Tomo |, teniendo como objetivo divulgar los pardmetros de la
situacién actual de los derechos humanos, sociales y ambientales,
desde la mirada del campo juridico y socio juridico y del proceso de

investigacion.

Acceder al libro implicard encontrar temas de percepcién de estu-
diantes de secundaria acerca de la violencia escolar en Tunja, Boyacs,
Colombia, a partir de la Ley 1620 de Convivencia Escolar. Asi mismo
el discernimiento entre la ética auténoma y la ética auténtica para

analizar —en lo posible- al hombre y al ser humano.

También se aborda el principio de progresividad de la Convencién
Americana de los Derechos Humanos en los derechos sociales, espe-
cificamente en los derechos pensionales. Desde el enfoque de la
jurisprudencia constitucional colombiana se aborda la problematica
de fondo del aborto y desde el enfoque de la jurisprudencia constitu-
cional y de la Corte Suprema de Justicia, la estabilidad reforzada de

los trabajadores en situacién de discapacidad.

De igual manera, en materia de los derechos ambientales, se encon-
trard el andlisis de la problematica relacionada con la pérdida de atrac-
tivo turistico como resultado de inadecuada planificaciéon ambiental
en playas del departamento del Atlantico, asi como el estudio del

medioambiente, desde el enfoque socio juridico.

Universidad Simén Bolivar
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Todos los anteriores tépicos son de gran trascendencia para el desa-
rrollo de las personas y de la sociedad en general, por tratarse de
garantias constitucionales y legales que han sido debidamente pre-
ceptuadas asi por el ordenamiento juridico nacional e internacional.
No obstante, estas garantias en la actualidad afrontan discusiones,
que deben ser estudiadas desde sus aspectos epistemoldgicos, tedri-
cos, practicos y conceptuales.

Inés Rodriguez Lara

Universidad Simén Bolivar
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Resumen

En Colombia se promulgé en el afio 2013 la Ley de Convivencia Escolar
como politica piblica de respuesta a la problemética escolar, iniciativa lide-
rada por el Ministerio de Educacién Nacional y sugerida por la Corte Cons-
titucional. Dadas las consecuencias de la violencia escolar en la dignidad
del estudiante y en su proceso formativo, el espiritu de la Ley pretende
fortalecer la convivencia escolar y la educacién en derechos humanos. El
objetivo principal de esta investigacion* es determinar la percepcion de la
violencia escolar en los estudiantes de nivel secundaria en Escuelas oficiales
y no oficiales en Tunja, Boyaca posterior a la Ley 1620. Los resultados mues-
tran que los alumnos no estén ni de acuerdo ni en desacuerdo en la existen-
cia de violencia en la institucién educativa a la que pertenecen. De hecho,
las respuestas se inclinan hacia la negacion, por lo que se puede inferir el
efecto de la politica publica de convivencia escolar en las instituciones y
la existencia o no de un cambio de ambiente en el sistema educativo que
mejore la calidad de la educacion. Ademas, existen diferencias significati-
vas entre hombres y mujeres acerca de la violencia escolar, sin embargo,
en menor medida se perciben diferencias en la disminucién de la violencia
escolar a partir de la implementacion de la ley.

Palabras clave: Ley de Convivencia Escolar, violencia escolar, percepcion.

Abstract

In Colombia, the Law of School Coexistence was enacted in 2013 as a
public policy to respond to school problems, an initiative led by the Ministry
of National Education and suggested by the Constitutional Court. Given the
consequences of school violence on the dignity of the student and its edu-
cational process, the spirit of the law seeks to strengthen school coexistence
and educatién in human rights. The main objective of this research is to
determine the perception of school violence in secondary school students
in official and unofficial schools in Tunja, Boyaca, after Act 1620. The results
show that the students are neither in agreement nor in disagreement in the
existence of violence in the educational institution to which they belong,
including, the answers are inclined toward the denial of violence in the edu-
cational institution they belong to, so that the effects of the public policy
of school coexistence can be inferred. The institutions and the existence or
not of a change of environment in the educational system that improves the
quality of education. In addition, there are significant differences between
men and women regarding school violence, however, to a lesser extent,
differences in the reduction of school violence are perceived as from the
implementation of the law.

Keywords: Law of School Coexistence, school violence, perception.

4. El presente documento es resultado de investigacién de la tesis doctoral titulada “Percep-
cién de los alumnos de secundaria sobre la efectividad de la politica publica de convivencia
escolar. Caso instituciones educativas del municipio de Tunja, Boyaca, Colombia” realizado
en la Universidad Auténoma de Nuevo Ledn.

Universidad Simén Bolivar
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partir de la Ley 1620 de Convivencia Escolar

INTRODUCCION

La violencia en el mundo ha sido un tema de preocupacién de los
Estados; para contrarrestarla se han emprendido acciones concretas
como politicas publicas y procesos de paz que en la mayoria de las

ocasiones quedaron inconclusos o no lograron los efectos esperados.

Por esta razén, los Estados han direccionado su gestion a brindar a los
seres humanos una convivencia pacifica impregnada de la dogmética
constitucional que involucra la consagracion de un conjunto de dere-
chos y garantias para el ejercicio de sus competencias, siendo la filo-
sofia constitucional que conlleva a estimular una proteccién especial
de los nifios (UNICEF, 2010).

Por tanto, la violencia social inevitablemente afecta el sistema edu-
cativo y por ende, a los nifios reflejandose en los comportamientos
violentos que se suscitan en las instituciones educativas, problematica
que viene acrecentandose a nivel internacional y ha sido de notable
preocupaciéon debido a que estas conductas afectan la dignidad del
ser humano y su proceso educativo desdibujando lo consagrado en la

Declaracidon Universal de los Derechos Humanos:

2. La educacién tendra por objeto el pleno desarrollo de la per-
sonalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los dere-
chos humanos y a las libertades fundamentales; favorecera la
comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones
y todos los grupos étnicos o religiosos y promovera el desarro-
llo de las actividades de las Naciones Unidas para el manteni-

miento de la paz.

3. Los padres tendran derecho preferente a escoger el tipo de
educacion que habra de darse a sus hijos. (Declaracion Univer-

sal de Derechos Humanos, 1948)

Olga Sofia Morcote Gonzalez - Karla Rodriguez-Burgos
Jairo Antonio Enamorado Estrada
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Respecto a la problematica que se vive en las aulas, han sido la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas (ONU), la Organizacion Mundial de
la Salud (OMS) y la Organizacién de las Naciones Unidas para la Edu-
cacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO), quienes se han ocupado del
tema haciendo a través de sus investigaciones y resultados aportes a
los diferentes paises para la formulacién de programas que prioricen

el tema y busquen generar mecanismos de solucién.

La ONU (2002) ha sefialado que la percepcién de la violencia en las
instituciones se ha visto influida por la atencién de los medios de
comunicacion, sin embargo, la realidad educativa es la que determina
si la aplicacion de esta politica publica fue visible en las institucio-
nes. Precisamente, es la percepcion de los alumnos sobre la violencia
escolar la que permite analizar la efectividad de la ley. ;Qué hace
mas efectiva una politica publica en el tratamiento de problematicas
educativas? Olavarria (2010), citando a Moore (1998), sefialé que la
efectividad de la gestion publica y de las politicas estd determinada
por la creacion de valor publico, que tiene tres factores:

a) la importancia crucial de tener un propésito, b) la necesidad de
reconocer la gestion politica como la funcién clave [...], y ¢) la nece-
sidad de redefinir nuestras imagenes de la gestion operativa para
prestar mayor atencion a la innovacién. (p.15)

De acuerdo a Morcote (2018), citando a Mockus (2002), la ONU como
organismo internacional busca que las instituciones sean seguras
frente a robos, acosos, intimidaciones fisicas, sexuales, raciales, a la
victimizacién y a la violencia estudiantil contra alumnos, alumnas y
contra el personal administrativo, a vandalismo, incendios provoca-
dos, extorsion y actividades relacionadas con las drogas por parte de
grupos organizados, asi como a la posible violencia de docentes y del
personal, o a la que se presume que pueda ser ejercida por parte de
padres contra alumnos y contra el personal de la escuela.

Universidad Simén Bolivar
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En el caso colombiano, luego de varios episodios negativos en las
instituciones educativas y la vulneracién a los derechos fundamentales
por parte de los planteles educativos, el gobierno nacional, a sugeren-
cia de la Corte Constitucional en sus fallos y por iniciativa del Ministe-
rio de Educacion Nacional decide expedir la Ley 1620 de 2013, "“Por
la cual se crea el Sistema Nacional de Convivencia Escolar y Forma-
cion para el Ejercicio de los Derechos Humanos, la Educacién para la
Sexualidad y la Prevencién y Mitigacién de la Violencia Escolar” y se
pretende disminuir y contrarrestar la violencia escolar.

Sin embargo, hay que resaltar la importancia de este estudio debido
a que no se han encontrado estadisticas que muestren los niveles de
violencia dentro de las instituciones educativas en Colombia. Solo
se conocen los casos cuando los niveles de violencia rebasan ciertos
limites, lo que conlleva a que la Corte Constitucional deba evaluar y
dictaminar los casos. Es asi que el objetivo de este estudio es medir la
percepcién que tienen los estudiantes acerca de la violencia escolar a
partir de la implementacién de la Ley 1620.

ESTADO DEL ARTE

El fendmeno de la violencia escolar es una problematica mundial que
ha obligado a los Estados y a la academia a realizar investigaciones
para determinar sus causas, desarrollo y consecuencias involucrando
los actores que convergen en los diferentes escenarios académicos.

Las investigaciones abordadas sobre violencia escolar han tenido dife-
rentes variables de estudio, desarrolladas principalmente a partir de
la metodologia cuantitativa con aplicaciéon de cuestionarios. Dentro
de los primeros estudiosos del tema se tiene a Olweus (1998) en su
investigacion sobre “Acoso escolar, bullying en las escuelas: hechos e
intervenciones” y Dan (1998), pionero en el estudio del acoso desarro-

16 los conceptos de bullying y violencia, caracterizando al acosador y

Olga Sofia Morcote Gonzalez - Karla Rodriguez-Burgos
Jairo Antonio Enamorado Estrada
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a la victima, centrandose en el tratamiento que ha venido dandosele
a este fendmeno en Noruega y a nivel internacional. Estas investiga-
ciones fueron las primeras desarrolladas y debido a la importancia de
los resultados se realizaron otros estudios como Chaux (2011), Zapata
y Ruiz (2015), Krauskopf (2006) y Etxeberria (2001), quienes dirigieron

sus trabajos a esa area.
Retomando al autor Olweus (1998), en su investigacién refirid:

Para asegurar buenos resultados en el trabajo anti-acoso en la
escuela necesitamos adultos —en especial profesorado y otro per-
sonal de la escuela y hasta cierto punto, la colaboracion de padres
y madres— que tengan al menos un cierto grado de compromiso,
participacion y un nivel razonable de conocimiento de la natura-
leza de los problemas de acoso de aquella escuela en particular
(mediante un estudio detallado). No es suficiente, sin embargo,
con que los adultos estén comprometidos y sean conscientes de
los problemas, deben tener, también, un conocimiento suficiente y
las habilidades practicas para emplear las medidas de intervencién
y los esfuerzos que la investigacién ha demostrado que son efecti-
vos. (pp19-20)

Por otra parte, se ha mencionado la relevancia del estudio de la vio-
lencia escolar por autores como Ayala-Carrillo (2015), quien citando a

Tello (2005), definié la violencia escolar como

un reflejo de la descomposicién de la sociedad, en el marco de un
estado de derecho débil, una estructura socioeconémica incapaz
de satisfacer las necesidades bésicas de la poblacién y una ruptura
de tejido social que desencadena la lucha por espacios alternos de

sobrevivencia y reorganizacién sociopolitica. (p.493)

Universidad Simén Bolivar
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Dentro de las investigaciones que han abordado el problema, Blandin
y Chimbo (2014) construyeron estadisticas sobre el acoso escolar o
bullying en los colegios urbanos de la ciudad de Cuenca, periodo
lectivo 2012-2013, donde identificaron la presencia del fenémeno de
acoso escolar o bullying en los colegios de la zona urbana de Cuenca,
Ecuador, Romén y Murillo (2011), en el marco del trabajo realizado en
el Centro de Investigacién y Desarrollo de la Educacion (CEDI), de la
Universidad Alberto Hurtado en Chile, estimaron la magnitud de la
violencia escolar en las escuelas latinoamericanas y su incidencia en el

desempefio de los estudiantes de primaria.

Por otro lado, Trevido (2012), a través del Laboratorio Latinoameri-
cano de Evaluacién de la Calidad de la Educacién (LLEFE) realizd un
estudio a profundidad de las distintas dimensiones del clima escolar
en 3y 6 grado por separado y revisando la literatura sobre factores
de pedagogia, relaciones interpersonales, ambiente escolar, manejo
de conducta que contribuyen al clima del aula y de la escuela. Por su
parte, Lopez (2014) investigd la importancia de la convivencia escolar,
investigacion patrocinada por la UNESCO y sus estados miembros
quienes celebraron entre el 2001 y el 2010, la Década Internacional
por una Cultura de Paz y No-violencia para los Nifios del Mundo.

La Organizacion Mundial de la Salud (2014) realizd una investiga-
cion sobre la tematica que concluyé en el “Informe sobre la situacién
mundial de la prevenciéon de la violencia, centrandose en la de tipo
interpersonal, es decir, la que ocurre entre miembros de una misma
familia, en la pareja, entre amigos, conocidos y desconocidos; Por otro
lado, Angulo (2003) concluyd que en las alternativas de tratamiento
al fenémeno de la violencia y los conflictos en los centros escolares,
se debe considerar, primero que todo, la realidad socioeconémica y

cultural de cada escuela o colegio.

Olga Sofia Morcote Gonzalez - Karla Rodriguez-Burgos
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La relacién entre la familia y la violencia escolar se establecié en un
estudio revelando informacién acerca de la autoestima y la actitud
hacia la autoridad institucional, ademas de proporcionar resultados
relevantes en referencia a la influencia de la comunicacion familiar y
la valoracion parental de la escuela en las conductas violentas de los
adolescentes en el ambito escolar (Cava, Musitu & Murgui, 2005).

La UNESCO (2011), dando seguimiento al Informe mundial sobre la
violencia contra los nifios de 2006, genera la primera iniciativa interna-
cional integral destinada a examinar no solo la magnitud de la violen-
cia contra los nifios, sino también sus consecuencias, en apoyo a los
programas de Educacién para todos y el Decenio Internacional de una
Cultura de Paz y no Violencia para los Nifios del Mundo de las Nacio-
nes Unidas (2001-2010). Eljach (2011), apoyado por la UNICEF y el
programa Plan Internacional crea un instrumento de debate y reflexion
que buscéd generar medidas sostenibles y efectivas para poner fin a
la violencia contra los nifios, nifias y adolescentes en las escuelas y en
todos los ambitos de su vida.

Existen innumerables investigaciones como las mencionadas, que se
ocupan del estudio de la problematica, concluyendo de esta manera
que, solamente los Estados en ejercicio de la gobernanza pueden
crear planes, politicas, acciones, proyectos y leyes que disminuyan
la problematica, haciendo que mejoren los indices de calidad en la
educacion.

Onetto (2005) citado por Morcote (2018), plantea que la violencia
escolar es un desafio a la legitimidad del Estado, debido a la frus-
tracion de las expectativas, donde la presencia de la violencia en la
cotidianidad significa despotenciacién del Estado, siendo un obsté-
culo para conseguir cualquier version de vida buena porque suprime
el Estado de Derecho. Por tanto, son mdltiples las razones internas
y externas que han disminuido la funcién del Estado en Latinoamé-

Universidad Simén Bolivar



Percepcién de estudiantes de secundaria acerca de la violencia escolar en Tunja, Boyaca, Colombia a
partir de la Ley 1620 de Convivencia Escolar

rica, pero sino se trabaja en devolverle la identidad que deberia tener
inseparable del respeto a la ley, este se seguira alejando del espacio

publico y la convivencia social se hard imposible.

La violencia escolar enmarca el conflicto como una situaciéon proble-
matica donde se contraponen ideas, criterios o posiciones, siendo
una caracteristica inherente a la condicién humana por su naturaleza
social. Por esta razoén las sociedades inducen a evitarlo porque es per-
cibido como algo negativo que puede generar algun tipo de afecta-
cion individual o social, lo que impide una adecuada formacién para
saber cémo enfrentar y resolver este tipo de situaciones (Bolafios y
Roa, 2015). Desde otro punto de vista es una conducta que atenta
contra del derecho fundamental a la dignidad humana, norma cons-
titucional que debe ser resaltada debido a su importancia y conside-
rando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base
el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales
e inalienables de todos los miembros de la familia humana (Declara-

cién Universal de Derechos Humanos, 1948).

Al respecto, la Corte Constitucional en innumerables sentencias de

tutela, ha sefalado tres principios de la dignidad humana:

La dignidad humana entendida como ciertas condiciones materiales
concretas de existencia y entendida como intangibilidad de los bienes
no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral o, en otras pala-
bras, que los ciudadanos puedan vivir sin ser sometidos a cualquier
forma de humillacién o tortura. Frente a la funcionalidad de la norma,
este Tribunal ha puntualizado tres expresiones de la dignidad humana
entendida como: principio fundante del ordenamiento juridico y por
tanto del Estado y en este sentido la dignidad como valor; principio
constitucional; y como derecho fundamental auténomo (Sentencia
T-281 A, 2016).
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De la misma forma la dignidad humana en Colombia fue consagrada
como derecho fundamental auténomo, definiéndola de la siguiente

manera:

Al merecimiento de un trato especial que tiene toda persona por el
hecho de ser tal; y a la facultad que tiene toda persona de exigir de
los demds un trato acorde con su condicién humana. Por tanto, la
dignidad humana se erige como un derecho fundamental, de efica-
cia directa, cuyo reconocimiento general compromete el fundamento
politico del Estado (Sentencia T-281 A, 2016).

Dada la proteccién que amerita la dignidad humana y que afecta los
nifos en las aulas, derecho auténomo sobre el cual la Corte se ha
pronunciado en defensa de su proteccion, ha sido una de las causas
para que el legislador expidiera la Ley de Convivencia Escolary espe-
cialmente en educacién en derechos humanos, para que a partir de
su conocimiento y aplicacién se disminuyan las conductas escolares

violentas que en algunas ocasiones se convierten en delitos.

Debido a que el fundamento de los Derechos Humanos es la dignidad
de las personas y de los pueblos, en todos los tiempos y espacios la
humanidad ha luchado por su reconocimiento, exigencia y la manera

de lograr que se concreten en la sociedad a partir de su aplicacién.

Para los seres humanos la dignidad humana es esencial, su vulnera-
cién involucra la afectacion y valoracion de la persona. En la historia
mundial se presentaron varios episodios de violacién de los Derechos
Humanos y como consecuencia de ello, en 1948 se firmé la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos, a través de la cual se esta-
blecié un compromiso de los Estados miembros por trabajar en el

reconocimiento de los derechos de las personas. Por esta razén se

Universidad Simén Bolivar



Percepcién de estudiantes de secundaria acerca de la violencia escolar en Tunja, Boyaca, Colombia a
partir de la Ley 1620 de Convivencia Escolar

ha avanzado en su desarrollo desde la creacion de legislaciones que
regulan el tema como de politicas publicas que han propendido por

su prevencién y defensa.

POLITICAS PUBLICAS EN CONTRA DE LA VIOLENCIA ESCOLAR

La problematica de la violencia escolar es el reflejo de la ausencia
de planes, programas y proyectos preventivos al interior del sistema
educativo que fortalezcan las relaciones y el respeto por el otro, en
el marco de una formacién integral que involucre la ensefianza de
valores, principios, liderazgo y empatia hacia los demas. Sin embargo,
existe una dicotomia entre la teoria y la praxis que permite la conju-
gacion de saberes con comportamientos que sean propicios para el
desarrollo de los nifos, nifias y adolescentes en el entorno escolar.

En Colombia existen innumerables leyes con las cuales ha querido
el gobierno solucionar las diferentes problematicas sociales, cuyas
causas son las carencias de una estructura educativa y de formacién
integral basada en valores. Es posible minimizar el estadio violento
educando en prevencién, deberes y valores (Parra Cardenas, 2015).
Sin embargo, al respecto, Carrasco, Lépez y Estay (2012) han identifi-
cado, en lo que concierne a las politicas publicas orientadas a abordar
el fendmeno de la violencia escolar, distintas l6gicas o marcos de posi-
bilidad para la accién. Una de ellas pone el foco en la sancién y esta-
blece un orden punitivo para “hacer frente” a la violencia escolar.

Oddone y Granato (2008) sefialan “lo publico de las politicas publi-
cas es una zona de encuentro y didlogo entre los problemas socia-
les nacionales y las respuestas politicas estatales” (p.74). Para el caso
de la politica publica de convivencia escolar, el punto de encuentro
sefalado involucra a todos los integrantes de la comunidad educativa,
actores en la formacién y desarrollo de los nifios y adolescentes.
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METODOLOGIA DE INVESTIGACION

El método empleado en esta investigacion es de corte cuantitativo,
con un enfoque descriptivo aplicado en las ciencias sociales. Para la
aplicacion del método cuantitativo se utilizé la técnica de la encuesta,
que permite proporcionar los elementos para llevar adelante un anéa-
lisis cuantitativo de los datos, con el fin de identificar y conocer la
magnitud de los problemas, que se supone solo se conocen en forma
parcial (Rodriguez-Burgos, 2013).

Se realizé un muestreo aleatorio simple, probabilistico, caracterizado
porque todos los elementos del universo tienen la misma probabili-
dad de ser incluidos en la muestra y cada uno se selecciona de manera
independiente a los otros. La muestra se extrae mediante un proce-
dimiento aleatorio del marco de muestreo (Rodriguez-Burgos, 2012).

La poblacién objeto de estudio son alumnos de grados 9, 10y 11 de
las instituciones educativas del municipio de Tunja, debido a que ellos
han estado en las instituciones desde antes y después de la imple-
mentacién de la Ley 1620. En total se aplicaron 1.074 cuestionarios
de un total de poblacion estudiantil de 6.191 en instituciones educa-
tivas oficiales y no oficiales. Para realizar el cémputo de las respues-
tas obtenidas en los cuestionarios se utilizé el programa Statistical
Package for the Social Sciences, SPSS.

Tabla 1. Alumnos matriculados en las instituciones objeto de estudio

institucién educativa Clase de L.E. g?-g'ciin? grlzl t:igr“l 0 grlzl c'igr“l 1 T‘:::lehg;,aE c? olsos

Norma! Femepina Leonor | ofici 188 154 144 486
Antonio José Sandoval Oficial 81 73 75 229
Julius Sieber Oficial 37 48 37 122
Colegio Boyaca Oficial 20 21 22 63
Cooservicios No oficial 47 39 46 132
Andino No oficial 29 26 41 96

Total Alumnos 403 361 365 1128

Fuente: Secretaria de Educacién Municipal, 2017
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Como se puede observar, en la Tabla 1 se muestra el total de alumnos
matriculados en nivel secundaria en todas las instituciones educativas
del municipio donde se aplicé el cuestionario. De manera detallada
son: 403 matriculados en grado 9, 361 matriculados en grado 10y 365

en grado 11; para un total de alumnos matriculados de 1.128.

El instrumento aplicado consté de 35 items, los cuales se dividieron
en cuatro factores. Es asi que los resultados mostrados respecto a
la existencia de la violencia educativa, originalmente se componian
de cinco item y al terminar la factorizaciéon y los resultados de fiabili-

dad, se redujeron a tres item, presentando en la Tabla 2 los resultados

obtenidos.
Tabla 2. Prueba de fiabilidad del instrumento
Factores Kmo Alfa de Varinza
Cronbach a | acumulada
Percepcion sobre la existeeglcjicaaﬁsaviolencia en la institucion 630 751 67 %

El resultado de las pruebas de KMO realizadas resulté estar por
encima de lo permitido en la medida de adecuacién muestral (MSA)
equivalente a 0,6, presentando comunalidades por encima de esta
cifra. Por otro lado, las pruebas de fiabilidad interna por medio de Alfa
de Cronbach demostraron estar por encima del valor minimo permi-
tido, que es del 0,6, determinando que la relacién entre las preguntas
que componen cada uno de los factores es aceptable. La varianza del
factor fue del 67 %.

RESULTADOS DESCRIPTIVOS

Se aplicaron en total 1.074 cuestionarios, distribuidos en 747 mujeres,
representando el 69,8 %, hay una poblacion més grande de mujeres

debido a que una de las instituciones educativas es solamente de sefio-
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ritas, y 323 aplicados a hombres, para un 30,2 %. Cuatro de los alumnos

a quienes se les aplicé el cuestionario no manifestaron su sexo.

Tabla 3. Distribucién de los datos sociodemogréficos de los alumnos

) " Alumnos 5
Datos sociodemograficos Foann || Reenen Datos perdidos
Sexo Femenino 747 69,8 % 4
Masculino 323 30,2 %
) s . Oficial 854 795 %
Tipo de institucién educativa No oficial 220 205% 0
Total 1.074

Los resultados en la Tabla 3 determinaron que 854 alumnos pertene-
cian a Instituciones oficiales y 220 a instituciones no oficiales. Ademas,
un 79,5 % de los alumnos encuestados pertenecen a centros educati-
vos de caracter oficial, mientras que un 20,5 % de los alumnos restan-

tes, a instituciones no oficiales.

Tabla 4. Distribucién por edades de los alumnos

Edades Frecuencia Porcentaje
Alumnos entre 10y 15 afios cumplidos 454 42,6 %
Mayores a 15 afios cumplidos 612 54,4 %
Total 1.074 100 %

En relacién con la distribucion por edades, los alumnos encuestados
se dividieron en dos categorias diferentes: La primera, conformada
por 454 estudiantes (42,6 %) entre 10 y 15 afios. La segunda, 612
alumnos (54,4 %), mayores de 15 anos.

Tabla 5. Distribucion por grado de estudio de los alumnos

Grado Frecuencia Porcentaje

Noveno 395 36,8%

Décimo 351 32,7 %
Once 328 30,5 %
Total 1.074 100 %

De acuerdo con los mismos resultados, la tabla 5 presenta la distribu-
cién por grado escolar de los alumnos. En total se aplicaron 395 cues-
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tionarios a alumnos de noveno, a 351 de grado décimo y a 328 de
grado once. La distribucion mayoritaria de alumnos encuestados se
presentd en el grado noveno con un 36,8 %, seguido de un 32,7 % de
alumnos que cursaban décimo y por ultimo, un 30,5 % de grado once.

Respecto a la percepcién sobre la existencia de violencia en las insti-
tuciones educativas, se utilizaron items relacionados a la sensacién de
violencia entre alumnos (insultos, agresién fisica) y la percepcion sobre
la presencia de violencia entre alumnos y docentes.

DISCUSIONES Y CONCLUSIONES

Respecto a la existencia de violencia en las instituciones educativas,
se muestra la tendencia de alumnos de 3,71 en las respuestas. Este
resultado evidencia que los estudiantes no estan ni de acuerdo ni en
desacuerdo en que exista violencia en la instituciéon educativa a la que
pertenecen. En relaciéon a los resultados por item, los alumnos mani-
festaron no estar seguros de que exista violencia entre ellos mismos
(M=3.16, DE=.960). Por otro lado, con una tendencia por encima de
la media general, consideraron en menor medida que existe violen-
cia ejercida de alumnos hacia docentes (M=3.83, DE=.924). Llam¢ la
atencién que la tendencia de ambos items no llegé a ser negativa a
la existencia de violencia, pues la Unica pregunta que presenté una
respuesta con esta tendencia fue la existencia de violencia por parte
de docentes a alumnos (M=4.14, DE=.897).

Tabla 6. Factor existencia de violencia en la institucién educativa

5 X . . Media Desviacion estandar
Factor Existencia de violencia
3,71 758
8 | 1. ;Existe violencia entre alumnos en su 316 960
= institucion educativa? ’
o)
£ | 2. ;Existe violencia de parte de alumnos a
a P
e docentes en su institucién educativa? 383 924
3. ; Existe violencia de parte de docentes a
alumnos en su institucién educativa? 414 897
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En la Tabla 7 se presenta la estadistica de cruce de variables donde
en la distribucién por sexo, los resultados demuestran que las mujeres
(M=3.68, DE=.752) perciben mayor existencia de violencia que los
hombres (M=3.73, DE=.774), aunque esta diferencia resulté no ser
significativa (X2 = 9,668, p = 0,560).

Por otro lado, en relacién al caracter de la institucién a la que pertene-
cen los alumnos, se determiné que las de caracter oficial consideran
en mayor medida (M=3.63, DE=.750) que la violencia exista en su ins-
titucion, comparadas a las de caracter no oficial (M=3.96, DE=.731),
quienes manifestaron en menor medida estar de acuerdo con la exis-
tencia de la violencia en su escuela. Comparada con la anterior, esta
diferencia resulté ser significativa (X2 = 42,272p = 0.000).

Tabla 7. Percepcion de la existencia de la violencia en la institucion

educativa
Factor. Percepcion sobre la existencia de violencia en la institucion educativa
Socio
Factor | demogra- N Media Desv. Valor x? Gl Sig.
ficas
Femenino 47 .68 752 9668 : 540
Egliti?;a_ Masculino 23 74 774 ’
caenla | Oficiales 54 63 750
institucion 42272 ] 000"+
educativa No 20 9% 731 -
oficiales

Los resultados fueron estadisticamente significativos a un nivel de confianza de *p <,05; **p
<,01; ***p <,001.

Respecto a la percepcion sobre la existencia de violencia en las institu-
ciones educativas, la categoria se relaciona con la existencia de violen-
cia de parte de alumnos a docentes y la de docentes a alumnos. Los
resultados obtenidos mostraron que la tendencia en las respuestas de
alumnos arrojé una media de 3,71. Esto evidencié que los alumnos no
estan ni de acuerdo ni en desacuerdo en que exista violencia en la ins-
titucion educativa a la que pertenecen. En relacion con los resultados
por cada uno de los items, los alumnos respondieron no estar seguros
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de que exista violencia entre ellos mismos. Por otro lado, considera-
ron en menor medida que existe violencia ejercida de alumnos hacia
docentes al igual que perciben que no existe violencia de parte de

docentes hacia los alumnos.

De los resultados se concluye que, debido a la politica publica de con-
vivencia escolar concretada en la Ley 1620, la percepcién de la violen-
cia en las instituciones educativas ha disminuido, esto se aprecia en
el ambiente escolar, en el respeto y educacién en valores que vienen
fortaleciendo los docentes en los alumnos para que no se presenten
conductas violentas y de suceder, tengan un manejo apropiado evi-

tando la afectacién de los demas alumnos.

Se resalta que son los mismos alumnos los que a través de sus res-
puestas manifestaron la no existencia de violencia entre ellos (existe,
pero no significativa), aspecto importante que conlleva a concluir que
se estd viendo reflejada la efectividad de la politica de convivencia en

la institucidn evitando el conflicto.

Por otro lado, es el sexo femenino el que percibe de una manera
mas positiva la existencia de violencia que el sexo masculino; mas
notoria en las instituciones oficiales que en las no oficiales. El hecho
que los alumnos no estén seguros de que en su instituciéon edu-
cativa exista violencia refleja que, pese a los esfuerzos que se han
realizado hasta ahora, no se puede hablar de cambios significativos

en sus actitudes.

Se resalta el hecho de los niveles de percepcién mas positivos en
relacion con la existencia de violencia, en las instituciones no oficiales

que en las oficiales.
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CAPITULO II

Entre la ética autonomay la ética
auténtica

Roberto Meisel Lanner!

Resumen

El mundo contemporaneo se pregunta de un modo insistente por “el
hombre” y la filosofia viene ocupéndose de manera preferente en indagar
por el ser humano, o sea el “ente como tal” (Rocha, 2009), de manera que
se hace forzoso intentar solventar esas dos cuestiones —el hombre y el ser
humano- y para ello nada mejor que acudir a la ética, quizé el escenario
mas propicio para analizar en lo posible al hombre y al ser humano, porque
entre conocer el bien y ejecutarlo, reside la indole del hombre recto y el
buen ciudadano o viceversa.

Palabras clave: ética, ética auténtica, ética auténoma.

Abstract

The contemporary world is asked in an insistent way by “man” and philos-
ophy has been preferentially engaged in inquiring about the human being
or the “entity as such”, so that it is forced to try to solve those two issues
—the man and the human being— and for that there is nothing better than
going to ethics, perhaps the most propitious scenario to analyze as much
as possible the man and the human being, because between knowing the
good and executing it resides the nature of the right man and the good
citizen or vice versa.

Keywords: ethics, authentic ethics, autonomous ethics.
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INTRODUCCION

Antes de que comience a tocar el fondo del asunto, voy a hacer unas
cuantas observaciones a manera de predmbulo. Siento que tendré
apuros en comunicar mis ideas y presumo que ganaria tiempo si las
cito de antemano. La primera idea, es que el tema es muy conocido
y a la vez mal conocido, que es lo peor y eso deja en el lector de
entrada, una sensacion de atracén. La segunda idea que aludiré es
esta: que probablemente el leyente se haga con este articulo desme-
didas ilusiones y por ende, temo defraudarle. Y la tercera idea para
ubicar al destinatario en la via adecuada, expresaré algunas palabras
acerca de la razén para elegir el tema aunque aclaro que mi impulso
inicial fue acordarme de que, como pertenecia a un grupo de investi-
gacion? que roza estos aspectos, era lo pertinente hablar de la ética.
Pero no, deseché ese designio y me propuse en cambio, aprovechar
esta coyuntura para tratar de explicar de un modo eventualmente filo-
sofico y desde mi perspectiva —que no es la ideal, aclaro- lo que yo
opino y concibo acerca de la ética, pero, prohijada, autbnoma o como
auténtica y retribuir con eso, la contingente curiosidad que muchas
personas sienten por los asuntos trascendentales, pero que a la postre
no les prestan la minima atencién. Intento que ahora lo hagan. Aspiro
eso si, que se advierta la hoja de ruta que he trazado para que el casual
interesado no discurra que comprende todo lo que dije, pero que no
capta a donde quiero arribar con mis planteamientos. Y en este caso,
lo que puedo hacer es pedirle un poco de paciencia y aguardar la

conclusion, que quizé ahi esta la meta.

2. En el Grupo de Investigacién que orienta este texto, se halla la linea “Etica, formacién y
derecho” que tiene como objetivo general indagar por la auténtica indole de la ética en el
proceso de formacién del profesional del derecho y si bien es posible que en el decurso
de este Articulo no se observare escrupulosamente esa intencion, la generalidad de las
dos éticas que aludiré, seran igualmente aplicables en el campo de la educaciéon del futuro
abogado, porque sus postulados en uno u otro sentido, o sea entre la autonomia y la auten-
ticidad, podrian resultar oportunos, desde luego si alcanzo el nivel de idoneidad necesaria
para revelar mis convicciones. (Nota del autor)
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Nada es bueno o malo, dijo Hamlet, pero el pensar asi lo hace... (Sha-
kespeare, 1991)

ESTADO DEL ARTE

Es indispensable seguirle las huellas al estudio que se ha llevado a
cabo en el mundo sobre la ética en general y las ramificaciones que
aluden el titulo de este Articulo, para lo cual debo reconocer que
existe un tsunami de textos impresos y digitalizados a través de las
bases de datos més populares, entre ellas SCOPUS y EBHOST que
pretender compendiar sus contenidos en un trabajo de esta indole
desbordaria los propdsitos que me animan. Es mas, deberia mas tarde
ser estimado un problema de investigacion, el tratar de establecer
el estado del arte de la ética autébnoma y de la ética auténtica y que
ojald en un futuro no muy lejano, los estudiantes e investigadores del
programa tomen la decisién de iniciar esa titanica labor de explora-
cién o indagacion sobre el particular, lo que serfa una idea estupenda
y que redundaria en el manejo racional del acervo bibliografico sobre
la ética. Y este Articulo, salvo mejor opinién en contrario, podria ser
un punto de partida.

Desde luego que todo aquel que tuviere el propédsito de conocer la
ética en general, tendra que acudir a la fuente magica que dimana de
la Etica a Nicémaco, de El Magno (Aristételes, 2010), porque fue el
primer discurso formal acerca de ese tema, aunque ya Platén habia
hablado de lo mismo de una forma general en su Critén (Platén, 2007)
y en su Protagoras pero sin las precisiones conceptuales de aquel,
como por ejemplo, la de indicar que la virtud era la base de la ciencia
porque colaboraba, decididamente en la blisqueda de la felicidad
cuya secuela obvia y natural era el placer. Igualmente sefialaba que
lo esencial era el bien como finalidad del acto humano y desde luego
que la virtud solo era habito y que la felicidad, simplemente una acti-
vidad no un estado. Se puede estar de acuerdo o no con esas mani-
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festaciones, pero en lo fundamental y ahi esta el detalle, es que por
primera vez, se sistematizé un procedimiento para saber que hacer
frente a los retos de la existencia, acompanado de la virtud para forjar
el bien, la piedra angular de toda la exposicion aristotélica.

Como quiera que tengo que delimitar el objeto de esta articulacion
que estoy llevando a cabo, es indispensable identificar la serie de
autores que he seguido para los efectos de fijar su influencia en el
decurso de la materia, sus nexos con otros pensadores y los pardme-
tros que pudieron suministrarme a fin de concretar en el tiempo y en
el espacio los contenidos que fueron adecuados. Con otras palabras,
de qué modo me permitieron esos personajes, acceder a la dimensién
histérica o cientifica del asunto y cuyo titulo encabeza este Articulo.

Comienzo: No domino a cabalidad el tema de la ética y por eso tuve
que adoptar de entrada lo que sobre el particular expresara L Witt-
genstein en su conferencia sobre la ética el dia 17 de noviembre de
1929 y publicada por primera vez en 1965, en una revista filosofica
de gran alcance mundial, reproducida luego con aclaraciones por la
Philosophical Ocasiones 1912-1951, editado por Klagge & Nordmann
en Indiandpolis por cuenta de la Hackett Publishing Co. en 1993. O
sea, dijo y se apoyd en G.F. Moore con su libro Principios de ética
que esta era la investigacion acerca de lo que era bueno y a partir
de ese momento comprendi, al compartir esa definicion, ahora en
un sentido més amplio y global que tanto la ética autbnoma como la
ética auténtica eran por antonomasia la investigaciéon de lo que era
bueno en ambas instancias. Alguien podria insistir en otras definicio-
nes mas puntuales como, por ejemplo, que era todo accién dirigida
sobre lo mejor para desechar lo peor y eso significaria hablar del bien
y su consecuencia, pero me devolveria a Aristételes y entonces quedé
satisfecho con aquel aserto.

Pero no podia limitarme a Moore (2002) porque a pesar de que com-
parto la definiciéon que suministré de ética y le quiso ademas dar un
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toque fenomenoldégico a lo bueno y a lo malo, para tratar de descubrir
la indole de ese objeto o de esa idea, la ética, no era ese el camino
que esperaba seguir para perfeccionar mis inquietudes alrededor
de la ética auténoma y auténtica y de esa forma me vi compelido
a escudrifar en otros espacios las respuestas que esperaba tropezar
y avanzar con el eventual perfeccionamiento del estado de arte de
estos dos tépicos. Y fue asi como me encontré abruptamente con el
pensador James Rachels (2001) y su esfuerzo por revelar si acaso la
razén podria ser eficaz en regular la moral humana y por ende estudio
al subjetivismo, el relativismo, al egoismo ético y cultural, a la religién,
al utilitarismo y a Kant, especialmente y de paso alegé que podia
coexistir una ética de la virtud y consideré desde ese perfil que sus
aportaciones podrian ser significativas en este analisis.

No hay que marginar de cualquier estudio del arte que se hiciere,
anado, la obra cumbre del filésofo de Kénigsberg sobre la ética (Kant,
1995) porque en ese texto al lado de la Metafisica de las costumbres
se hallan los resortes mas intimos del pensamiento de este personaje
sobre la moral, la ética y la razén en un juego de intereses que desde
los griegos ha buscado dirimir la reyerta o la prioridad entre la razon y
la moral en el esquema de valores y que en principio ha sido resuelto,
sin desatar desde luego las impugnaciones, en favor de la razén. Si
para Aristoteles el término medio era la forma ideal de alcanzar la
virtud, o el equilibrio entre los extremos y para Platén o Socrates, la
ética se reducia a la utilidad del bien, al acople entre virtud y cono-
cimiento, aunque en el fondo, solo se sabfa que nada se sabia, Kant
(1995) quiso buscar un punto intermedio con los imperativos categé-
ricos para contrarrestar no solo esa disputa sino también los eufemis-
mos, los dogmatismos tan propios de su época y para eso reintrodujo
el culto soberano a la razén humana con una aclaracién, que la ética
no dependia del conocimiento, pues era privilegiar al docto que sabia
lo que se debia hacer frente al ignorante que no lo sabia y por eso
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introdujo una ética que no pasara por el conocimiento y que tenia
lugar por el hecho de que el hombre era hombre, una persona racio-
nal capaz de determinar su propia conducta (Colomer, 2006).

Unas palabras adicionales. No puedo pasar por alto la importancia
que tuvieron para el manejo epistémico de la ética, los aportes del
sabio Spinoza con su mundo de la pureza racional en donde todo lo
excelso era tan dificil como raro (Spinoza, 2011) y Taylor (1994), quien
afirmé con solvencia que le correspondia a cada uno determinar qué
era lo correcto a la hora de actuar, basado en el pensar independiente
y libre de presiones externas. Ambos trataron de mirar al interior del
ser humano para que desde esa perspectiva pudiera actuar de la mano
con sus sentimientos altruistas o morales. Hay pues que reivindicar
la herencia un tanto subversiva de estos filésofos y de los restantes
citados aqui para apologizar no solo su memoria sino advertir ademas
el fermento revolucionario que legaron para el consecuente manejo
del problema ético que se circunscribe bésicamente a lo “querido o
decidido” sin pretender conocer sino ponerse al servicio de la accién
dirigiendo al efecto la voluntad. En suma, la distincién entre el sabery
el saber hacer (Colomer, 2006, p.205).

Entonces salvo mejor opiniéon en contrario, erijo que esa es la
ruta correcta por la que tengo que ir si de verdad deseo esta-
blecer una especie de correspondencia o equidistancia entre
la ética autdbnoma, tan propia de Kant y la ética auténtica, que
bien pudo derivarse de un personaje (Meisel, 2012) que ni
siquiera he mencionado, aunque lo haré someramente (Garcia,
1981) y que milenios después adoptara el filésofo canadiense
Ch.Taylor, pues deseaban los dos igual que Kant poner la moral
alcance de todos, pero con perspectivas distintas. Desde luego que
falta mucha mas informacion sobre el estado de arte en esta disciplina
que ha sufrido la incesante critica de muchos pensadores, bien porque
la consideran una pirueta sentimental, o porque la estiman futil, ya que
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por lo general el ser humano o la persona en momentos coyunturales
se cierra y aduce que no le importa o que no tiene porque meterse en
problemas. En este caso, el tema del buen samaritano (Lucas 10:33)
que pertinente resulta para los efectos de darle un segundo aliento a
tan vilipendiada materia que ha pretendido, ingenuamente dirigir la
voluntad humana por el sendero del fin en si (Colomer, 2006, pp.220-
221), no como un medio y cuando se hiciere de ese modo, respetar
al Otro, que se halla en la actualidad tan lejos del Uno, que eso es lo
que mantiene enajenada a la sociedad.

Hay que recordar en todo caso que el valor y la grandeza del Uno
y del Otro, reside en su condicién de sujeto de la Ley moral y por
eso cada uno y no por otra cosa, es un fin en si mismo y esperar que
con el paso del calendario, la naturaleza de las cosas, le permita a
la actual generacién creer en su existencia y majestad y empezare
de esa forma un revolcén ético de colosales proporciones, de ahi la
importancia de conocer el estado de arte de la ética, pues manejar su
desenvolvimiento podria lograr que se cambiare de parecer sobre sus
intenciones.

ESQUEMA METODOLOGICO

Las aproximaciones formales que involucran la verificaciéon de una
informaciéon o la confirmacién de un dato dentro de un trabajo de
esta indole han tolerado la presencia de la autonomia de los mecanis-
mos a emplear, sin perder desde luego la perspectiva de su pertinen-
cia y viabilidad. En este escenario filoséfico, mas alla de la afiliacién
a cualquier teoria que ha dominado cierto segmento del orbe aca-
démico en el dmbito de las investigaciones sociales, he considerado
pertinente utilizar, casi de un modo excluyente, al término cualitativo
(Herndndez Sampieri, 2005) porque me veré compelido a reconocer
que en el manejo de una informacién o de un dato, se requiere de una
ponderacion Critica tan propia de esa construccion metodoldgica.
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Por ende, en el proceso de descripcion de lo realizado para canalizar
el estudio con el suficiente detalle, me corresponderd a la sazén la
revision integral de las aportaciones de los autores que he conside-
rado Utiles en este esquema, con el compromiso adicional de que
no trataré de copiarlos o de calcarlos, sino en lo posible replicarlos y
darle de ese modo, un nuevo aire a los tépicos éticos resefiados para
concretar entonces lo que quiero: la equidistancia entre lo auténomo
y lo auténtico y cual en definitiva podria ser lo mejor para la persona o
para el ser humano contemporéneo. Donde hay peligro, dijo una vez
Holderlin, también crece lo que salva.

ETICA

“El mal conoce al bien, pero el bien no conoce al mal”. Kafka

No voy a hablar prolijamente aqui de la ética (literalmente costumbre,
conducta). Para eso existen miles de manuales, que podran ofrecer
una orientacién adecuada sobre su definicidn y alcances, igualmente
acerca de su importancia eventual para una sana convivencia, sus
divisiones, sus componentes y demas datos formales, que servirian
para concretar una educacién integral en esa temética. Es que la
ética, aludo, contempla criticamente pero a la distancia, el descon-
cierto del individuo ante el mundo a la hora de actuar y ante esa crisis
de los grandes ideales como el altruismo, la solidaridad y la caridad,
ha pretendido construir un sistema donde la coherencia de cada uno
importa mas que la originalidad, mas eso ha quedado en el vacio, de
ahi que se dudare de su eficacia.

Por eso lo que haré a continuacién, serad preguntar: ;Para qué sirve la
ética en general? ;Unicamente para eso? ...

La ética tiene la peculiaridad de despertar una desconfianza episte-
moldgica casi que generalizada porque su labor ha sido la de justificar
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o no cualquier decisién personal o grupal en el terreno politico, cul-
tural, social, familiar o empresarial. Los cédigos éticos implementa-
dos con tanta parafernalia, terminaron por convertirse en un catdlogo
retérico de intenciones, un conjunto de declaraciones rimbombantes
acerca del comportamiento en un campo de accién determinado sin
un poder coercitivo de impacto que redundare luego en la mejora de
las relaciones personales.

Lo anterior demandaria una explicacién, por la funcién de la ética en
una sociedad que aguarda una respuesta concreta, en medio de la
zozobra social que viene provocando, la ampliacién de los espacios
tras el desarrollo abrupto de las ciudades y que ha permitido el con-
tacto global y las consecuentes fricciones, entre sujetos de distintos
espectros culturales con ideales disimiles. Esa situacién que tiende a
empeorar, hizo que el estado a su vez estableciera una sucesién de
regulaciones para una sana convivencia con normas preventivas, coer-
citivas y de control para morigerar los efectos de esos roces (Neira,
2010). Pero no ha sido suficiente y nuevamente se le achaca la respon-
sabilidad a la ética.

Y ante esa suma de factores, es la oportunidad de redireccionar la
ética, pero no a fuerza de insistir en programas para delinear casuales
respuestas a los problemas de actitud del ser humano, sino por el
contrario, para ofrecer en el marco de sus contenidos, un vademécum
asequible, desde la perspectiva de una ética autébnoma o auténtica
a cada persona. Por la naturaleza de su oficio, la ética es una de las
pocas tendencias del pensamiento humano, que pese a su institu-
cionalizacidon a través de cédigos y desideratas, mantiene uno de los
pilares de la cultura universal, segun la cual la escuela es el sitio privi-
legiado para cultivar su presencia y diseminar su importancia.

Si se quiere que la ética salga de su extrafiamiento social, o dejare
de ser un convidado de piedra, serd menester considerar y probar
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que no ha sido una actividad extemporanea, sugestiva pero futil.
Que tampoco posee un perpetuo halito de provisionalidad que le ha
impedido posicionarse en debida forma dentro del entorno ni mucho
menos que viene manejando un ensimismamiento raro que ha alejado
a cualquier profano de su circulo exclusivo, sino que por el contrario,
estd todavia en condiciones de ofrecer un esquema atrayente para
actuar en el seno de una sociedad mezquina®. Por eso la indole de
este articulo y su titulo.

La ética no desdefia al mundo y sus pasiones, igual que la filosofia
en general, por el contrario, la parafernalia del orbe y sus vanidades
ha sido el objeto de sus inquietudes porque ese contexto fue, es 'y
sera su habitat. Es ahi donde han surgido los eventos que en tiempos
pasados algunas veces demandaban su presencia para que entrara
en accioén y lograra apaciguar de esa forma los animos, o evitara las
discordias. El verdadero objetivo de la ética entonces, serd conven-
cer a cada uno que echare una mirada hacia su pasado, para llevar a
cabo un constante proceso de auto educacion y esta seria la leccidn
preliminar que podria suministrar la ética. ;Antes la gente se portaba
mejor? Ni lo afirmo ni lo niego, solo indico que todo tiempo pasado
fue mejor en ciertos aspectos, como expresaba en sus coplas Jorge
Manrique.

Si bien cada interaccién individual ha demandado una cierta cuota de
engafio, simulacién, artimafa e hipocresia, no por eso hay que desva-
lorizar a la ética, que se opone precisamente a esas tretas. Aunque no
es antiético, por ejemplo, usar la habilidad de Ulises para contender
con sus rivales, robarles a los dioses alguno de sus poderes divinos
y competir con ellos, en agudeza e ingenio (Greene & Effers, 1999,

3. En el Libro de la Sabiduria (2,12,17-20) se lee esta advertencia: "“La gente sin conciencia usa
este lenguaje: Al honrado hay que vigilarlo, pues nos resulta incémodo, se opone a nuestras
acciones, nos echa en cara el no cumplir la Ley, nos reprocha el no vivir segin nos educa-
ron..." (Nota del autor)
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p.23) y sacar partido de eso. jPor qué? Porque en este mundo si bien
existen principios y pautas, en realidad a la hora de la verdad, como lo
dijo Balzac, lo que fluyen son los hechos, los cuales pueden ser buenos
o malos segun las circunstancias y ahi la ética se detiene sorpresiva-
mente ya que no esta en condiciones de exigir una conducta diferente
a la adoptada por Odiseo. Generalmente, y es lamentable confesarlo,
los hechos son los que ponen en jaque el pensar y el actuar ético.

El valor de una cosa a veces no radica en lo que se logra con ella,
sino lo que se paga por ella decia Nietzsche o sea lo que costaba
(Greene & Effers, 1999, p.25) y en eso podria consistir el importe ético
de asumir una actitud frente a cualquier coyuntura. En efecto, la com-
prension previa de los motivos ocultos de la gente, las consecuencias
de tal o cual accién o reaccién, la indole de las motivaciones propias o
ajenas, podrian ser los movimientos necesarios, para que la conducta
del sujeto tuviere el valor ético para justificarla, censurarla o aplau-
dirla. Pero, jquién le pone el cascabel al gato? O como dijo Jesus,
“el que se sienta sin pecado que tire la primera piedra”... (Juan 8:7) y
por ende, en la lucha por la disposicién moral adecuada acontece una
lucha en el interior del ser humano o de la persona y por lo general
sobreviene la derrota, aunque con buena voluntad se podria adquirir
poco a poco la fortaleza necesaria para vencer y dirimir las diferencias
con el otro (Colomer, 2006, p.243).

Desde luego que “cualquier hombre que intente ser bueno todo el
tiempo, terminard yendo a la ruina entre la gran cantidad de hombres
que no lo son” —sostuvo Maquiavelo- (Greene & Effecrs, 1999, p.27)
y esa aseveracion tan cierta como la existencia, es la que ha puesto
perennemente, en aprietos a la ética al momento de discernir a caba-
lidad el comportamiento humano, pues a veces no se trata de indicar
si una determinada conducta es buena o mala, sino por el contrario,
si determinada conducta es Util o no, beneficiosa o perjudicial y en
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ambos casos, jpara quién o quiénes? ;Por qué? Porque siempre ha
prevalecido la envidia y |a rivalidad (Santiago 3:16), en el escenario de
la vida cotidiana incesantemente ha subsistido, por consecuencia de
lo anterior, la anarquia, el caos y todo tipo de acciones condignas de
sancion o reprension. Ahi es donde interviene la ética, al rescate de
los valores que la envidia y la rivalidad han conculcado y hasta ahora

no ha logrado mucho en ese empefio.

Pero me sali del tema, e insisto para retomarlo: ; Para qué sirve enton-
ces la ética? Hallandose en los limites entre lo normal y lo excepcio-
nal, la ética se ha enredado muchas veces porque a la hora decisiva
resulta dificil entender si un asunto amerita un tratamiento ético o no,
si un problema es crucial resolverlo desde una perspectiva ética o
no, pero como esta se halla en condiciones de ofrecer por lo menos
un expediente metodoldgico de accién u omisién, segin el caso y al
final privilegiar la faena de proveer argumentos mas o menos confia-
bles, en el marco de una racionalidad adecuada, la convierte en una
especie de muleta para el individuo contemporaneo, una de opcién
de vida entre lo cierto y lo incierto, entre la mesura y la especulacion.
Desde luego que el hombre puede vivir sin la ética, como puede vivir
sin la filosofia, pero sin libertad no es posible la ética como dijo Kant
(Rocha, 2008, p.44), pues dependeria por entero de la naturaleza, sin
embargo, el hombre que adolezca de esa experiencia dejara de dis-
currir sobre la mejor forma posible de existir en un mundo repleto de

pesares y preocupaciones.

Entonces, la ética sirve todavia, pero se trata de exponerla publica-
mente para que radpidamente se acomodare sabiamente a la deter-
minacion practica del ser humano o de la persona, pues la ley moral
en unoy en el otro, bastaria para contemplar, sin aprensiones, el cielo
estrellado y la tierra, participar de ese modo en el bien supremo que
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rige la existencia de una manera extrafa porque Dios, su gestor, se
halla fuera del alcance de la vista de todos, si bien basta intuir el valor

moral de cada accién, para sentir su presencia.

LA ETICA AUTONOMA

“En la naturaleza no hay bien ni mal, nociones relativas solo a la utili-
dad humana”. Spinoza (2011, p.35)

El filésofo de Konigsberg se ocupd de sopesar el “deber ser” de
cada uno, buscando una especie de ética global que se sustentara
en la racionalidad porque el deber ser o el deber moral debia estar
por encima de cualquier consideracion personal, interés o prebenda
mezquina, como la recompensa. Y ahi esté la clave para comprender

luego lo que se denominaria el formalismo kantiano.

¢Qué es entonces el formalismo kantiano? Es la aplicacién rigurosa
y sin extravios de las regulaciones que contiene una doctrina o una
metodologia. El mismo Kant lo sintié en carne propia, cuando de nifio
le correspondio vivir el rigorismo pietista que habia en su casa, con sus
escrupulosidades muchas veces extremas. De ahi que esa tendencia

al formalismo, obviamente ya depurada tomara arraigo en su corazén.

Cuando se ocupd de la ética, este pensador singular que oscilaba
entre la razén y la sensibilidad, la clasificé en dos clases, las éticas
materiales, aquellas que sefialaban de un modo inequivoco que tenia
uno que hacer y proponiendo normas al efecto y por otra parte, las
éticas formales, que no indicaban qué se debia hacer sino que expre-
saban como se debia actuar y en qué forma, mas sin establecer lo que
era bueno o malo, adecuado o inadecuado, sino Unicamente algunas

variables sobre el particular.
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Las éticas materiales son las mas comunes porque se hallan disemi-
nadas en distintos escenarios religiosos, culturales e ideoldgicos. Por
ende, es preciso citar las siguientes en su mas vasta generalidad:

La ética cristiana, tal vez la mas difundida, pues forma parte del bagaje
religioso, social y cultural del orbe occidental y de otros paises. Consta
de dos espacios de reflexion: las admoniciones de Jesus, mientras
estuvo en la tierra (Marcos 9:35, Mateo 7:1-6, Lucas 6:44, Juan 15:12-
17) y las epistolas paulinas (Romanos 12:1-21; 14:1-5, 1 Corintios 13:2-
13, 1 Timoteo 6:7-19...), especialmente, un vasto repertorio de reco-
mendaciones (1 Juan 3:7,8) en donde se reafirma el compromiso con
Dios, con el préjimo y consigo mismo a través del amor y de la caridad.

La ética aristotélica, una de las primeras manifestaciones del “deber
ser” en el orbe occidental. Fue este tipo de ética, en donde se com-
binaba de un modo pertinente, el punto medio entre las cosas (Pro-
verbios 4:26,27), Unico criterio para saber si el acto era o no virtuoso
aunque la medida de la misma, segin El Magno, debia concretarse
y precisarse en cada caso porque no existia un conjunto de proposi-
ciones objetivas que indicaren si un acto era o no justo. Por eso era
indispensable unir la personalidad, la perspectiva y la realizacion del
hecho, una especie de fusién entre la razén y la virtud.

La ética epiclrea. A pesar de los reparos que la exultante personalidad
de este pensador ha concitado en ciertos sectores, es menester reco-
nocerle su importancia en el concierto intelectual dentro del mundo
occidental, porque réapidamente ocupé el lugar que Platén y Aristé-
teles habian dejado. No como un contestatario o un amanuense, sino
como un filésofo libre que entendia cudl era la via para una coexisten-
cia agradable. Con relacién a la ética, se asentaba en los afectos, o
sea en el dolor y el placer. De entrada esbozé una primera distincion,
los afectos del alma y del cuerpo (Parain, 2003, p.203). Luego agregd
que todos los placeres y todos los dolores sin reserva alguna, podian
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ser incluidos a los placeres del cuerpo y aunque pudiere presumirse
que Epicuro no disfrutaba de los placeres del alma, su existencia fue
precisamente la sumatoria de ambos placeres entendidos, no como
la chabacaneria del vulgo, sino algo quizd muy simple: no experimen-
tar dolor en el cuerpo ni turbacién en el alma, en fin, la tranquilidad
suprema. Este individuo fue pues, un ejemplo tenaz de su punto de
vista ético en el mejor sentido de la palabra. Nada que reprocharle en
su vida, nada que censurarle en su muerte ya que fue un ser coherente
en el obvio significado de esa expresion.

La ética utilitarista, muy criticada y muy aplaudida desde que el fil6-
sofo inglés J. Bentham dijera, a finales del siglo XVIII, que una accién
era moralmente relevante cuando producia la mayor utilidad posible
entre los individuos y eso maximizaba tal postura. Desde ese momento
surgieron las éticas utilitaristas del acto y de la norma, de la preferen-
cia, negativo e ideal y obvio, aparecieron los detractores de cada una,
que veian en esos contenidos una posicién egoista o comoda. Desde
luego sin terciar en el debate porque no es propio de este escenario,
exclusivamente puedo afiadir que la Unica categoria que podria clari-
ficar los beneficios del utilitarismo como ética seria el sentido comun,
o sea el equilibrio entre dos posiciones o ante una coyuntura de cual-
quier indole. Solo desde esa perspectiva, afirmo, salvo mejor opinién
en contrario, ese tipo de ética material podria tener pertinencia en
ciertos aspectos®.

Ahora bien, al hablar de las otras éticas o sea las formales, es nece-
sario detenerme para sopesar lo que pretendia Kant con este tipo

4. No podia dejar de hablar de la ética islamica, pero Gnicamente haré alusién a que la misma
no hace distincién entre la Ley y la ética y que sus prosélitos se hallan condicionados por
el Coran y por el Hadiz, en donde el primero establecié un manual que se deberé obser-
var escrupulosamente y el segundo texto resefiaba que Mahoma era por antonomasia el
modelo de hombre a seguir pues la excelencia y la virtud que adornaron su vida, lo conduje-
ron por el camino de la piedad y de la perfeccidn. Las categorias de la ética isldmica podrian
reducirse, segin mi criterio a tres palabras clave: belleza, bondad y verdad. Y si a eso se le
agrega que todo en este mundo deberia atisbarse con los ojos de |a fe, ese ethos del pueblo
musulman ha reflejado un sentimiento encaminado a la perfeccién. (Nota del autor)
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de manifestaciones conductuales porque era un rival acérrimo de las
éticas materiales ya que creia en el poder de la razén para guiar a la
moral por el sendero adecuado, aunque a veces dudara de su efica-
cia para regir el comportamiento del hombre cuando no era racional.
Si bien no existen distancias tangibles entre el bien y el mal, pues
cada ser es capaz de maniobrarlos a su antojo, de conformidad con el
grado de sus intereses personales o sociales, existen regulaciones o
variables que conforman una especie de valladar, en donde cada ser
humano se enfrenta a su daimon antes de proceder de conformidad y
es ahi en donde reside la diferencia entre |a ética formal, kantiana, en
este caso, y las éticas materiales.

En efecto, la ética kantiana ha sido basicamente formal y auténoma
ya que ha mostrado al individuo un repertorio de variables a la hora
de seleccionar un camino o iniciar una accién con unos contenidos
universales, categoéricos y libres. Pues sostuvo que nada era bueno o
malo y lo repito, si la voluntad no lo apreciare como tal, a despecho
de las éticas materiales en donde prevalecian la sucesién de precep-
tos normativos con un caracter empirico, hipotético y heterénomo
que légico es suponer provenian de terceros y no de la voluntad libre
del hombre racional.

El modelo auténomo lo adopté Kant para sustentar su ética, a partir
de la Critica de la razén practica, del pensador Juan Jacob Rousseau
cuando hablaba de autonomia, pero en el campo politico y como per-
cibié que era acertado y podia adecuarlo a su modelo moral, asi lo
hizo. Desde luego que en las éticas auténomas, fuesen formales o
materiales, se han prohijado unos pardmetros sectoriales que podrian
ser la previsibilidad, el respeto, la racionalidad, las reglas, las condi-
ciones y la buena voluntad con el objetivo de figurar como modelos
de convivencia en el marco del mutuo respeto (Tono Martinez, 2002,
pp-90 y s.s). Y esa podria ser la afinidad entre esos dos tipos de ética
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en el marco de la ética mayor, o sea la ética auténoma, pues en el
fondo el ser humano o la persona es libre a la hora de actuar, de forma
tal que en la libertad se topa uno con el componente fundamental de

la ética.

Como quiera que yo erijo en el marco de las éticas auténomas, a la
kantiana como la mas apropiada, es del caso llevar a cabo de mi parte
algunas consideraciones generales acerca de su estructura y conteni-
dos. En su ejercicio el filésofo de Kdnigsberg distinguid tres tipos de
juicios morales: las maximas, los imperativos hipotéticos y los impe-
rativos categoricos y si bien advierto que Kant pudo contradecirse
cuando incluyé a las méximas dentro de su repertorio ético formal,
mas tarde admitié que no eran normas morales en estricto sentido
conforme a su leal saber y entender. De esa forma quedaron por fuera
de la universalidad exigida a una ética formal, aunque bien podrian

considerarse las maximas unos apéndices de este tipo de ética.

Los imperativos hipotéticos por su lado, son juicios morales condicio-
nados a obtener un determinado propédsito y solo van a convertirse
en una exigencia para aquellos que en verdad anhelaren arribar a una
meta. Yo podria dudar también de que los imperativos hipotéticos
fuesen universales, pues estan restringidos al cumplimiento de una
determinada accién previa, por ejemplo, si dejo de fumar, viviré un
poco mas. Entonces, jpor qué Kant los incluyé en su férmula sino
eran universales? La paradoja radica en que esos imperativos, por
muy hipotéticos que fuesen, expresan a menudo cuestiones muy tras-
cendentales y significativas en la vida y por lo general la gente apela
a esas nociones coyunturales como Ultima instancia para justificar o
sustentar sus acciones en un futuro inmediato. Por ende, al sopesar de

nuevo la indole de los imperativos hipotéticos, atisbo que con base
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en sus contenidos tales juicios son universales en sus pormenores y si
encajan dentro del modelo kantiano, a pesar del recelo de su autor®.

A su turno, los imperativos categoéricos son aquellos que compelen
de un modo terminante a proceder de conformidad, sin ambages,
por ejemplo, “no se debe sobornar”. O sea mandan sin condicio-
nes ni recompensas futuras, pues son concluyentes en sus conteni-
dos. Este tipo de imperativos, eran a juicio de Kant, las auténticas
normas morales porque eran incondicionados, desinteresados y uni-
versales, mas yo no estoy de acuerdo con ese planteamiento ya que
las méximas y los imperativos hipotéticos, igualmente son verdaderas
normas morales porque son incondicionados, desinteresados y uni-
versales, aunque con ciertas restricciones quizd de tipo semantico.
La caracteristica de los imperativos categdricos y quizad esta sea la
diferencia con las méximas y con los imperativos hipotéticos, es que
ponen énfasis en la responsabilidad social del comportamiento moral
(Kant, 1995, pp.67 y s.s), puntualizan cualquier accién de esa natura-
leza, cuando fuese el resultado de un computo consecuente con la
situacién que se vive. Con los otros dos conceptos, eso no sucede,
pues la pretensa responsabilidad social que se derivaria de acudir a
una maxima o a un imperativo en un momento dado, penderia de la
decisién de experimentar o no una de las dos a fin de comprobar el
grado de pertinencia de esas recomendaciones.

En todo caso, la aspiracién de Kant con su propésito moralista o ético,
era que esas pautas debian formar parte de una normatividad univer-
sal en el reino de los fines, con arreglo a la racionalidad. O sea, que esa

5. No sobra afiadir que Kant incluyé a los imperativos hipotéticos y a las maximas dentro del
catélogo de las éticas materiales porque la voluntad actuaba en funcién de algin interés,
beneficio o recompensa, al margen de la propia accién llevada a cabo y si bien eso puede
ser cierto, lo fundamental para incluirlo de mi parte en la ética formal, por su moral auté-
noma, es porque la voluntad, o la buena voluntad del individuo cuando adopté una méxima
o un imperativo hipotético, lo hizo llevado por la naturaleza de la accién misma que lo iba
a conducir luego a los fines pertinentes, sin que pudiere existir, e insisto segin mi opinioén,
una diferencia sustancial con el imperativo categorico en ese sentido. (Nota del autor)
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ética auténoma o de los imperativos, como la llaman algunos, pres-
cribia tratar a los individuos como fines en si mismos no como medios
(Rocha, 2009, p.248), a fin de promover la solidaridad de todas las
personas. Y por ende, los postulados de la razén practica, que no son
demostrables para que la ética o la moral tuvieren sentido, que exis-
tiera la libertad interior, para cumplir o no la Ley moral, la inmortalidad
del alma como senuelo de un tramite virtuoso y la existencia de Dios,
garante de la virtud, al mejor estilo cartesiano. Solo en Dios, sostuvo
el filbsofo de Kénigsberg, ser y deber encajan a plenitud.

5.15.: En conclusion, las éticas autbnomas ensefian el nexo que existe
entre la moral y el bien en razén de la buena voluntad y la plena
disposicion del hombre en aceptar libremente los alcances de una
regulacién moral, pero la historia ha ensefiado y eso lo afirmé Kant,
que como quiera que solo en la crénica de la naturaleza las cosas
comenzaron con el bien porque era obra de Dios. En cambio en la
historia de la libertad o del libre albedrio las cosas comenzaron con
el mal, porque intervino el hombre. Las cosas no han marchado en
este mundo por donde deberian caminar y eso dolorosamente me
conduce a sostener, casi de un modo apodictico, lo siguiente: “Todo
depende de Uno, la fuente de la moral es Uno mismo y punto”.

LA ETICA AUTENTICA

“Un fin decente podria justificar en ocasiones el recurso a medios
indecentes”. Maquiavelo (Rocha, 2009, p.248)

El discurso filoséfico de Charles Taylor sobre la ética tuvo una finalidad
especifica: recuperar la moral a partir de un vinculo tangible entre la
idea del bien, con los temas de la identidad personal y colectiva y el
tépico linglistico, a partir del desenvolvimiento del proceso histérico
de la moral y la serie de mutaciones que ha sufrido en el seno de las
sociedades desarrolladas (Taylor, 1994). Por el contrario y ahi reside la
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diferencia, el discurso filoséfico de Kant sobre la ética tenia una fina-
lidad distinta, formular leyes a priori de la conducta humana que asu-
miera como imperativos, o una metafisica de las costumbres a partir
del trénsito del conocimiento vulgar que se tenia a la comprensién
sintética del principio fundamental de la moralidad (Kant, 1995, pp.20
y s.5).

Desde esa perspectiva, la ética de la autenticidad insinuaba la inten-
cion del autor, no solo de educar sobre el particular, igual que Kant,
sino de recuperar las fuentes olvidadas de la moral que se hallaban
totalmente olvidadas y por ende, sin influencia alguna en el mar de los
acontecimientos humanos. Por eso esta ética contendia con las ten-
dencias de la modernidad que habian alejado el tono moral adecuado
hasta relegarlo “al cuarto de San Alejo”. De manera que cualquier
modo de vida que se exhibiese desde esa vaga modernidad, acumu-
laba tantos juicios de valor que se podia dar el lujo de tolerancia o de
rechazo de muchos comportamientos tipicos o atipicos lo que gene-
ralmente convertia la existencia de muchos en exultante o frustrante
(Taylor, 1994, pp12,13).

Por eso cuando el filésofo canadiense se propuso indagar por la
autenticidad de la ética, lo primero que hizo fue poner en duda aque-
llos acentos que pretendian situar al bien frente al debery lo justo de
algun valor frente al procedimiento a seguir, semejante a lo que hicie-
ron los ismos en ese campo: el neo pragmatismo del filésofo de la
ironia R. Rorty o el neo aristotelismo del filésofo analitico B. Williams,
pero con un alma humanistica integral. Y si bien no reclamaba traer
de nuevo aquel viejo mundo de los valores perdidos porque muchos
ya eran obsoletos y aunque podria parecer una contradiccién, insistia
en la reivindicacion de ciertos valores pretéritos, incluso con un dejo
catolico, sin pretender con ello, convertir su ética en algo que proce-
dia de esa obediencia (Taylor, 1994, p.14). Solo desde el micromundo
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de lo individual, del Yo, de la libertad, la autodeterminacién, la inte-
gracion y la formacion, se podia instrumentalizar una ética verdadera
que consultara la realidad de las cosas y de ese modo, el proceder
podria reputarse correcto o incorrecto.

Si la mentira, el engafio, la hipocresia, la subyugaciéon y la dominacion
eran las secuelas de discurrir al individuo como un medio y no como
un fin, al mejor estilo kantiano, aqui, solo la retroalimentacion tedrica
y la consecuente reconstruccién interna de cada hombre, componia
un valor positivo a la hora de articularse con su entorno social, espe-
cialmente con el Otro como una especie de autoevaluacion fuerte y
previa de cualquier accion o reaccién. Luego sobrevenia una regla
para la sorprendente evaluacién de ese comportamiento a fin de repu-
tarlo auténtico. Era indiferente para la ética de la autenticidad tomar
o no al hombre como medio, lo importante era que no lo hiciere en la
medida en que podia justipreciar la posibilidad de abstenerse espon-
tdneamente de llevarlo a cabo ya que se corria el riesgo de perjudicar
los intereses ajenos.

Si la ética kantiana giraba alrededor de la buena voluntad como
valor supremo, la reduplicacién del deber y la libertad, como fuente
suprema de la moralidad; la ética de la autenticidad, en cambio —sin
minimizar la importancia de tales conceptos, porque a pesar de todo
Taylor en el fondo admiraba a Kant— giraba alrededor del lenguaje
racional y practico en el cual se apoyaba cada sujeto en sus autorre-
ferencias e interpelaciones a fin de ponderar y valorar sus acciones de
manera espontanea (Taylor, 1994, pp.16,17) . Con otras palabras, de
nada servia la buena voluntad o la libertad de una persona, si carecia
del lenguaje representativo o instrumental indispensable y acentuar
de esa forma la capacidad del individuo de revisar sus apreciaciones
sobre el bien y el bien alternativo, cuando no se reconocia la prioridad
de uno de ellos.

Roberto Meisel Lanner




Panorama Juridico y Sociojuridico de los Derechos Humanos, Sociales
y Ambientales Tomo |

O sea yo erijo que la ética de la autenticidad requeria ante todo darle
prioridad al bien o al bien alternativo, sendas categorias de sus deter-
minaciones méas profundas por encima de otras consideraciones en
la medida en que cada persona adelantare el proceso antes descrito
y en menoscabo de lo que ha expuesto, realismo ético por ejemplo,
acerca de la prevalencia de lo justo sobre lo bueno o de lo que ha
pretendido la ética kantiana, de que son posibles los juicios sintéticos
en el uso practico, si se hiciere una critica de la razén, no como pasién
sino como sensibilidad y si ademas se lograse pasar del conocimiento
vulgar de la moralidad a uno mas expedito y formal. Simplemente la
ética de la autenticidad proclamaba a los cuatro vientos la idea del
bien y del bien alternativo, Ginicamente con base en el yo decantado
(Taylor, 1994, pp.27,28) y en la utilizaciéon del lenguaje apropiado,
mientras que otros tipos de ética, entre ellas, la kantiana, la libertad
reputaba ante todo la condicién de la posibilidad de la normatividad
moral.

.El epigrafe que encabeza este acapite, podria estimarse una conse-
cuencia de la ética de la autenticidad? En la ética kantiana ha fluido
un doble camino, la explicacién e implicacion por la accion llevada a
cabo dentro del marco de la razén préctica y de la fundamentacién
de la metafisica de las costumbres. En la ética de la autenticidad, por
el contrario, ha circulado un doble aspecto, el bien y el bien alterna-
tivo dentro del marco del yo decantado, o sea ya reestructurado y
autoevaluado. Entonces para responder este interrogante es menes-
ter situarse en cudl aspecto ha priorizado estas corrientes éticas, sus
puntos de vista y cudndo se sopesan las categorias del bien y del bien
alternativo. Yo intuyo, salvo mejor opinién en contrario, que la afir-
macién de Maquiavelo tiene mas asidero desde el rincén de la ética
de la autenticidad, porque desde la ética kantiana habria que acudir
a la analitica de la razén practica que establecia unos pardmetros a
priori de la praxis apoyados en un hecho de la razén pura y determi-
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nar rdpidamente por si misma a la voluntad sin necesidad de un dato
empirico, cuéles eran las condiciones de posibilidad de lo que debia
ser o del deber hacer (Colomer, 2006, p.206). Eso no acontece con la
ética de la autenticidad, pues oscila entre el bien y el bien alternativo,
figuras que podian acoplarse a una especie de ética del buen fin sin
importar incluso el medio, aunque confieso que podria dar pabulo a
que se considerarse como una especie de ética maquiavélica.

La ética de la autenticidad igual que las demas éticas®, deberia ante
todo ser via para transitar hacia la verdad de la interioridad delser
humano o de la persona y como podria reaccionar frente a las cosas
del mundo en el marco de la realidad y en el andar de ese camino,
porque todo ha estado siempre en el camino y por eso lo significativo
era andar, como decia Clarin (Alas, L. 2000, p.57), se podrian detectar
aquellas capacidades o incapacidades para usar la l6gica del sentido
comun y proceder en consecuencia a tal ideario. Entonces el sentido
comun, podria convertirse en el punto de aproximacién de todas las
éticas con una incidencia tal que a su vez podria estimular la creacién
de un vademécum de las actividades o actitudes éticas o morales del
Yo cuando era apoyado por el sentido comun.

Ahora bien: jqué diferencia existe entre la ética y la moral? Es perti-
nente de mi parte en esta ocasion afirmar que Hegel, en su Filosofia
del Derecho, quiso distinguir para después asociar esos dos términos,
en atencién a que Kant no se atrevid a usar de un modo reiterado,

|II

la ética y preferia emplear con frecuencia “moral” o “moralidad” y

entonces se vio compelido a trazar una dicotomia de tal manera que

6. Me permiti tomar como referencia a la ética kantiana para ubicarla sucintamente frente a la
ética de la autenticidad, porque la Critica de la razén practica, el soporte bésico de la mora-
lidad de Kant trataba de responder a la pregunta ;qué puedo yo hacer? Y a primera vista esa
intencién ha servido para motivar el nacimiento de otros puntos de vista eticos o morales,
entre ellos, el de la autenticidad y por ende, era necesario asi fuere someramente, confron-
tarlos y establecer cudl de las dos éticas, en un momento determinado, deberia escoger el
ser humano o la persona, segin las condiciones de posibilidad acerca de lo que debe ser
o del deber hacer. Mas adelante, al final de la jornada, se definird hacia dénde escora este
articulo. (Nota del autor - Véase, ademés: Colomer, 2006, pp.203,208)
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en adelante se entendiera por ética, una forma de vida o el ethos
de un pueblo o sociedad y la moral como un conjunto de principios
globales producto de la reflexion y del deber que tenfa la humanidad
consigo misma. ;Cuél de los dos contextos hubiera escogido Kant? Yo
infiero que todos, ambos o ninguno de los dos, pues eso dependia de
la conducta, de los fines y no solo del obrar conforme al deber sino por
amor al deber (Colomer, 2006, p.216). En todo caso, la acepcion de
moral o de moralidad era lo que més le cuadraba a su talante al hablar
de la ética de la autenticidad. Desde luego que la expresion “ética”
era la favorita de su precursor, aunque persistentemente dejaba la
puerta abierta a los antiguos valores morales que aun podian tener

pertinencia para que volvieran.

CONCLUSION

“La felicidad no es causa de la virtud, en cambio la virtud puede ser
causa de la felicidad de un modo condicional”. Kant (en Colomer,
2006, p.233)

Es el momento de optar por una de las éticas, de la autenticidad o
la kantiana. Y para eso, es viable aqui, aludir al ser humano y a la
persona, sinénimos, pero que en un momento dado esos dos con-
ceptos podrian desembocar en sendos aspectos diferentes. Si se
adoptare la primera designacién (ser humano) quizé se pudiere ganar
una relacion positiva con la ética de la autenticidad. En cambio si se
acogiere la segunda designacion (persona) tal vez se pudiere ganar
una relacién productiva, aunque como todo en la ética, dentro de
un contexto ambiguo, pues se ha llevado a cabo un ejercicio en una

dimensién especulativa.
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Con esa dicotomia, resulta evidente un enfrentamiento filoséfico entre
ambas éticas y para desarrollarlo de la mejor forma, es preciso definir
al ser humano y luego a la persona. Yo entiendo al ser humano como
lo dedujo Séfocles’, un ser especial, admirable porque formaba parte
de la naturaleza y sin embargo, era diferente a los demas seres natu-
rales y a la persona, como aquel espécimen de la raza humana capaz
de razonar, que posee conciencia y que ademas cuenta con su propia
identidad. Ambos, se hallan dominados por la causalidad, de manera
que al tener conciencia de su superioridad y de su racionalidad, enten-
dieron que la Unica forma de redimirse de ese yugo del orbe sensible
y elevarse por encima de si mismo y del mundo, era tener claro en su
interior al deber, “"nombre grande que no encierra nada amable que
lleve consigo afable lisonja que pide sumision sin amenaza y asusta
para mover a la voluntad...” (Colomer, 2006, p.210) para los efectos
de demostrar tanto su superioridad como su racionalidad.

Si bien son términos afines, no obstante, cuando se opta por la ética
de la autenticidad® le estd dando un valor supremo al Yo ponderado
y por ende, se siente el ser humano idéneo para distinguir en su inte-
rior al bien y al bien alternativo y procede en consecuencia. Por el
contrario, cuando se opta por la ética kantiana’, la persona se concibe
competente para someter desde la razén a su voluntad segun paré-
metros de diversas reglas de indole universal algunas, subjetivas otras
y relativas las restantes a efecto de actuar.

7. "Maravillas hay muchas...ninguna més grande que el hombre. Suyo es el poder que cruza
el mar azotado por vientos de tormenta. El es el amo de la bestia que acecha en las colinas.
Suyo es el habla y el pensamiento rapido como el pensamiento...” (Nota del autor. - Véase,
ademas: Meisel, R. (2017). El discurso filoséfico frente a la paz, 1 parte. Barranquilla: Edicio-
nes Uni\l/ersidad Simén Bolivar p.339. - https:// orcid/org/0000-2228-7140)- https://Twitter/
romeisel)

8. Debo afiadir que aquel que actia al tenor de este tipo de ética, debe distinguir para los
efectos del bien alternativo, lo que en Grecia se llamaba el “instante propicio del instante
no propicio” y aprovecharse después de lo que Maquiavelo denominaba la ocasién. (Nota
del autor. - Véase ademas: Rocha de la Torre, 2009, p.14).

9. Aquel que optare por esta ética, debera siempre estar atento a la voz de su conciencia, el tri-
bunal supremo de la persona, pues lo aproximara al sugestivo encanto del tono que siempre
ha desplegado la naturaleza con sus seres y eso conduce a la libre autodeterminacién, y lo
insta luego a pensar por si mismo libre de presiones y ataduras, por eso ademas, la ética
kantiana es una ética auténoma. (Nota del autor-Véase, ademas: Taylor, 1994, pp.61, 63)
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Y tras esta breve acotacién, le corresponde al lector, decidirse a
escoger entre estas dos éticas'®, con la advertencia de que, al hacerlo,
no lo va a perjudicar, por el contrario, lo va a convertir en un mejor ser

humano y en una persona valiosa respectivamente.
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CAPITULO IlI

El principio de progresividad en
pensiones de vejez, invalidez y
sobrevivencia por riesgo comun en
Colombia

Inés Emilia Rodriguez Lara’
Juan Carlos Berrocal Duran?

Resumen

A partir de la Constitucion Politica de Colombia de 1991, el Estado colom-
biano es concebido como un Estado garantista, que trae consigo la incor-
poracion de todo un Sistema de Seguridad Social Integral, que a su vez
trae inmerso un Sistema General de Pensiones, que garantiza la proteccién
contra las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte; no
obstante, ha sido necesaria la proteccién jurisprudencial con la aplicacion
de principios constitucionales, legales y la generacién de los principios de
orden jurisprudencial.

Uno de ellos es el principio de progresividad, que tiene por objeto garanti-
zar que la regulacion especifica y el tratamiento que haga un pais acerca de
los 3erechos sociales, se materialice atendiendo a un desarrollo progresivo
y no regresivo. En este capitulo se evidencian los andlisis sobre estudios
cualitativos y cuantitativos del proyecto de investigacion “Constituciona-
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lismo, Garantismo y Funcionalismo de la Seguridad Social en Colombia”,
se muestran los resultados de un abordaje del enfoque histérico-hermenéu-
tico del marco normativo que regula el reconocimiento de la pensiones en
Colombia. Se utiliza el método inductivo y la técnica de recoleccién docu-
mental bibliografica y web gréfica.

Palabras clave: invalidez, progresividad, pension, sobrevivientes, vejez.

Abstract

Since the Constitution of 1991, the Colombian State is conceived as a guar-
antee State, which brings with it the incorporation of a comprehensive social
security system to guarantee protection against contingencies derived from
old age, disability and death; nevertheless, jurisprudential protection has
been necessary with the application of constitutional, legal principles and
the generation of principles of jurisprudential law.

One of them is the beginning of the progression, which aims to ensure
that the specific regulatiéon and treatment of a country about social rights,
materialize in response to a development, increasing and not returning. This
article evidences the analysis of qualitative and quantitative studies of the
research project that supports the inapplication of the principle of progres-
sion in old-age pensions, disability and death due to common risk.

The results of a study of the historical hermeneutical approach of the reg-
ulatory framework that regulates the recognition of pensions in Colombia.
Use the inductive method and the collection technique documentary bibli-
ography and webgraphy.

Keywords: disability, progressivity, pension, survivors, old age, .

INTRODUCCION

La Convenciéon Americana de los Derechos Humanos en la parte | De
los Deberes de los Estados y Derechos Protegidos, capitulo Ill de los
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Articulo 26 que nomina

Desarrollo Progresivo expresa:

Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto
a nivel interno como mediante la cooperacién internacional, espe-
cialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la
plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura, conte-
nidas en la Carta de la Organizaciéon de los Estados Americanos,

reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los
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recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.
(Convencion Americana de los Derechos Humanos, 1969)

Siendo asi las cosas, el legislador en sus funciones constitucionales,
legislativas y jurisprudenciales habra de tener en cuenta la incorpo-
racion de medidas de avance que permitan la optimizaciéon de las
condiciones pensionales en Colombia, pero por lo contrario, es claro
que en cada una de las normatividades pensionales recientes se han
establecido nuevas condiciones y requisitos a los aportantes haciendo
regresivo el sistema general de pensiones que protege todas las con-

tingencias derivadas de la vejez, invalidez y muerte.

A continuacion, se expone la inaplicacion del principio de progresivi-
dad en el reconocimiento y monto de las pensiones de vejez, invalidez
y sobrevivientes, comparando las diversas legislaciones que las han
regulado en el pais, como resultado del proyecto “Constitucionalismo,
Garantismo y Funcionalismo de la Seguridad Social en Colombia”,
del Grupo de investigacién de la Universidad Simén Bolivar Derechos
Humanos, Tendencias Juridicas y Socio Juridicas Contemporaneas,
con su linea Tendencias de las Relaciones laborales y de la Seguridad

social.

METODOLOGIA

El enfoque paradigmaético orientador de este Articulo cientifico de
reflexion fue el histérico-hermenéutico que exigié una comprension e
interpretacion profunda de la problemética abordada, entrando en la
entrafas del problema y de ahi su caracter cualitativo, sin dejar a un

lado el pretender dar explicaciones.

El nivel de investigacion descriptivo-explicativo en un primer momento

muestra lo que ha pasado y est4 pasando con las pensiones de vejez,
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invalidez y sobrevivencia en Colombia; pero en un segundo momento
se explica la razén de la problematica.

Las técnicas de recoleccion de informacion utilizadas fueron las fuentes
secundarias de la recopilacién y analisis documental.

RESULTADOS Y HALLAZGOS

El estudio y la aplicacién del principio de la progresividad es relevante
para el Derecho e importante para los colombianos ya que este esta-
blece la obligacion de promover, proteger y fortalecer cada vez mas el
reconocimiento, la aplicacion y el pleno goce y ejercicio de los dere-
chos humanos, en un mundo donde el desarrollo econémico, social y
cultural debe ser constante.

Por tal razén, la sentencia C-228/11 de la Corte Constitucional ha
expresado:

Los tratados de Derechos Humanos relativos a derechos sociales,
tal como lo es el derecho al trabajo, establecen el llamado PRIN-
CIPIO DE PROGRESIVIDAD, segun el cual, es deber del Estado
en avanzar dia a dia no solo en politicas publicas sino también en
normatividad, es decir, en el activismo judicial progresista y socia-
lista conservador para asegurar una satisfaccion cada vez mayor de
dichos derechos. Una consecuencia obvia de dicho principio, que
también tiene Colombia en rango constitucional, es entonces la
llamada PROHIBICION DE RETROCESO, segun la cual los Estados
no pueden disminuir el grado de proteccién ya alcanzado frente a
un derecho social. (Sentencia 228 de 2011)

La finalidad de este Articulo es mostrar la inaplicacién del principio de
progresividad en el reconocimiento de las pensiones de vejez, invali-
dez y sobrevivencia en el Estado colombiano.
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El principio de progresividad en los requisitos para el
reconocimiento de la pension de vejez

El derecho a la pensiéon de vejez es concebido como la garantia ofre-
cida por el estado colombiano para todas las personas, la cual consiste
en brindar una prestaciéon econémica que ampara esas contingencias
derivadas del pasar de los afos; luego asi es una proteccién econé-
mica a los individuos que han cotizado al sistema un determinado
tiempo por realizar una actividad laboral y que merecen un descanso
remunerado por la ardua labor que han realizado en este determinado

tiempo.

En este orden de ideas, se hizo necesaria la creacién de dos regime-
nes de pensiones: el Régimen Solidario de Prima Media con Pres-
taciéon Definida y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
excluyente porque no se permite la afiliacion simultanea, establecién-
dose entre ellos unas diferencias y semejanzas; pero para la libre esco-
gencia de los colombianos, aunque se han reflejado unos aciertos y

desaciertos entre ellos mismos.

El Régimen Solidario de Prima Media con Prestaciéon Definida es de
naturaleza publica, con un sistema de reparto, Unica cuenta para todos
los afiliados y con una trayectoria de mas de medio siglo que ha sido
regulado por el Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758
del mismo afo; la Ley 100 de 1993, que entr6 en vigencia el 1° de
abril de 1994 en su fase inicial, que abarca el periodo comprendido
del 1° de abril de 1994 al 31 de diciembre del afio 2003 y la modifi-
cacion que realizéd la Ley 793 de 2003 para aplicar a partir del 1° de
enero de 2004 hasta la actualidad.

La regulacion permitié que la edad de pensién pasara de 55 a 57
afos para las mujeres y de 60 a 62 para los hombres. Las semanas

cotizadas eran 1.000, pero se han incrementado hasta llegara 1.300 y
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el concepto Ingreso base de liquidacion se reformé y el monto de la

cotizacion para pensiones se incremento.

A continuacién se muestran los requisitos para la pension de vejez en
el Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida bajo las

tres Ultimas normatividades que la han regulado.

Tabla 1. Regresividad en los requisitos para la pensién de vejez

Acuerdo 049 de 1990 apro- | Ley 100 de 1993 Fase inicial. 1 | Ley 100 de 1993 modificada
bado por el Decreto 758 de | de abril de 1994 hasta 31 de | por la Ley 797 de 2003. 1 de
1990 diciembre de 2003 enero de 2004
Edad Edad Edad

55 afios Mujeres

55 afios Mujeres

57 afios Mujeres

60 afos Hombres

60 afios Hombres

62 afios Hombres

A partir del 1 de enero de 2014

Semanas Cotizadas

Semanas Cotizadas

Semanas Cotizadas

1000 semanas cotizados en

1000 semanas en cualquier

1300 semanas

2005 1050 semanas
—-1075 semanas
--1100 semanas
-1125 semanas
—-1150 semanas
-1175 semanas
--1200 semanas
—-1225 semanas
--1250 semanas
--1275 semanas
2015——— 1300 semanas

cualquier tiempo
o 500 semanas cotizadas en los
20 afios anteriores al
cumplimiento de la edad

tiempo

Fuente: Construccién de la autora

Siendo asi, la norma que anteriormente regulaba la pensién de vejez
era el Acuerdo 049 de 1990 que en su contenido traia como requisi-
tos para acceder a la pensién de vejez que el trabajador cotizara 500
semanas en los Ultimos 20 afios anteriores a la edad de retiro, o que
cotizara 1.000 semanas en cualquier tiempo, mientras que la edad de
retiro seria a los 55 anos si eran mujeres y 60 anos si eran hombres.
Se puede connotar y observar que el Acuerdo 049 de 1990 era més
accesible que la Ley 100 de 1993, tanto en su fase inicial, como al
momento de su modificacion por la Ley 797 de 2003, pues sus requi-
sitos eran mucho mas favorables a la hora de pensionarse.
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Ahora bien, el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad de natu-
raleza privada y que aplican los fondos privados de pensiones, esta-
blece que las personas, segun el Articulo 64 de la Ley 100 de 1993,
se pueden pensionar a la edad que ellas deseen, solamente deben
acumular un capital que estipula el determinado fondo al cual per-
tenece el trabajador, para que le permita obtener una pensién del
110 % del Salario minimo mensual legal vigente.

Este régimen con poca trayectoria y mas de dos décadas desde su
implementacién, pero con menos certeza en sus requisitos, teniendo
en cuenta que el marco normativo colombiano no ha mostrado interés
en regular el capital acumulado requerido, generandose asi, diferen-
cias entre cada una de las entidades que lo aplican de miles de millo-
nes de pesos, entre la que menos pide y la que més exige.

Luego, los anteriores aportes muestran que los requisitos de la pensién
de vejez son de dificil acceso en cuanto a que debe trabajarse por méas
de 40 afios y la pension seria equivalente a un poco mas de 1 SMMLV
si tenemos en cuenta que la mayoria de los colombianos cotizan sobre
la base de 1 a 4 salarios minimos.

Las modificaciones que se han hecho en materia de pensiones son un
retroceso que afecta a miles de trabajadores, es decir violan el princi-
pio de la progresividad, obstaculizando de alguna manera la consecu-
cion de la tan anhelada pension de vejez, para abrir paso a lo que se
denomina la devolucién de saldo o indemnizacién sustitutiva, segin
el régimen donde se encuentre afiliado el trabajdor.

Es asi, con lo atinente a los requisitos, para tener derecho a la pensién
de vejez se revisan las tres Ultimas reformas y se colige que el legisla-
tivo ha desconocido lo expresado por la Convenciéon Americana de los
Derechos Humanos cuando define el principio de la progresividad y
en la tabla que a continuacion sigue se muestra la mayor exigibilidad y
el desmejoramiento al acceso de un pensién de vejez que anhelamos.
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Tabla 2. Variaciones en el monto de la pension de vejez

Ley 100 de 1993 Fase incial 1-04- | Ley 100 de 1993 modificada
Acuerdo 049 de 1990 1994 hasta 31-12-2003 por la Ley 797 de 2003
MONTO MONTO MONTO
500 semanas-—--— 1000 semanas--——--- Pl =65,5-0,5x S,
459% 65 % donde S va ser igual al nimero
° ° de salarios minimos que se
550 semanas—-— 1050 semanas-—-—-- encuentre en su Ingreso Base de
9 9 liquidacion
48% 67 % PA= 1,5 por cada 50 semanas
600 semanas--—--—- 1100 semanas-——— adicionales a las minimas
o 9 requeridas
1% 69% PDq= Pl + PA
650 semanas--—---—- 1150 semanas----—--
54 % 71%
700 semanas—-—-- 1200 semanas-——---
57 % 73 %
750 semanas-—----—-- 1250 semanas----—--
60 % 76 %
800 semanas-—---—- 1300 semanas----—--
63 % 79 %
850 semanas—--—-- 1350 semanas-——---
66 % 82 %
900 semanas-—------ 1400 semanas----—--
69 % 85%
950 semanas-—---—--
72%
1000
semanas-----—-
75 %
1050
semanas---—--——-
78 %
1100
semanas-———
81%
1150
semanas--—---——-
84 %
1200
semanas------—-
87 %
1250
semanas-———
90 %

Fuente: Construccién de la autora
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De igual manera ha ocurrido con el monto de la pensién de vejez,
que en tres momentos ha tenido variaciones aritméticas. Las dos pri-
meras bajo el principio de la proporcionalidad conforme al nimero de
semanas cotizadas se incrementa el porcentaje aplicable, pero siendo
mas lesiva la introducida por la Ley 797 de 2003 que trae consigo un
caracter inversamente proporcional decreciente, que a mayor salario
e ingreso percibidos en la vida laboral, es menor el porcentaje inicial

aplicable a la pensién de vejez, tal como se muestra en la Tabla 2.

Reconocimiento de la pensién de invalidez para la proteccién de

estado de invalidez

La Constitucién Politica de Colombia de 1991 también protege de
manera especial, los derechos de la poblacién en condiciones de dis-
capacidad, la existencia y validez de los derechos fundamentales a la
igualdad y la educacién de las personas con limitaciones psiquicas o

fisicas y sociales.

La atencién primordial que demandan las personas que ostentan la
calidad de sujetos de especial proteccion constitucional, impone a
las autoridades la obligacién de tomar medidas en beneficio de la
efectividad de dicha proteccién especial. El objetivo principal es que
las autoridades tengan la necesidad de proteger la prestacién eco-
némica a personas en debilidad manifiesta, permitiendo la aplicacién
de justicia y el respeto por los beneficios logrados con relacién a

estos.

Asi mismo y primeramente, el Articulo 13 de la C.P, en los incisos 2 y

3, ha senalado:

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real

y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o
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marginados... El Estado protegera especialmente a aquellas perso-
nas que por su condicién econdémica, fisica o mental, se encuentren
en circunstancias de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o

maltratos que contra ellas se cometan. (Constituciéon Politica, 1991)

Profundizando en la misma norma constitucional, el Articulo 47 esta-

blece que:

... el Estado adelantard una politica de prevision, rehabilitacion e
integracién social para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiqui-
cos, a quienes se prestara la atencion especializada que requieran.
(Constitucion Politica, 1991)

Del mismo modo, el Articulo 54 de la Constitucion Politica consagra
de manera expresa el deber del Estado de “...garantizar a los minusva-

lidos el derecho a un trabajo acorde con sus condiciones de salud...”

Ahora bien, el Articulo 162 de la Ley 100 de 1992, hace referencia a
las enfermedades de alto costo como garantia para el cumplimiento
integral del plan obligatorio de salud y como mecanismo que evitaria
la selecciéon adversa de los riesgos costosos por parte de la Entidades
Promotoras de Salud, Instituciones Prestadoras de salud y las Admi-

nistradoras de Riesgos Laborales.

Con fundamento en estos preceptos constitucionales y legales pre-
cedentes, la Corte Constitucional ha sefialado en la sentencia T- 884
de 2006 que la Constitucion ordena cumlir al Estado los siguientes

deberes frente a las personas con discapacidad:

. impone a las autoridades publicas (i) la obligaciéon de abste-
nerse de establecer diferenciaciones fundadas en discapacidades

fisicas, mentales o sensoriales; y (i), el deber de adoptar medidas
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de discriminacién positiva en favor de las personas con discapa-
cidad para que puedan disfrutar, en igualdad de condiciones, de
sus derechos y libertades, lo que implica su plena inclusiéon social
como manifestacién de la igualdad real y efectiva; (iii) dentro de
dichas medidas, la Constituciéon contempla aquellas relativas al
ambito laboral acorde con las condiciones de salud de esta pobla-
cién y “la formacion y habilitacién profesional y técnica a quienes
lo requieran”, asi como la educacién para las personas con limita-

ciones fisicas o mentales. (Sentencia T-884 de 2006)

Asimismo las sentencias T-826 y T-974 de 2010 sefalan la importancia
de proteger a las personas que se encuentran en circunstancias de
indefension debido a su situacion de discapacidad y a su imposibili-
dad de desarrollarse en el campo laboral, lo que afecta directamente

su minimo vital y el de su ndcleo familiar.

Luego entonces la Ley 100 de 1993, en sus Articulos del 40 al 45 esta-
blece la proteccion para las contingencias que se derivan del estado
de invalidez consagrado el Articulo 38 de la misma disposicién, no
siendo suficiente con ser invélido, por lo que establece otros requisi-

tos adicionales, como un minimo en semanas cotizadas.

No obstante, cuando se revisan los requisitos para la pensién de
invalidez, se encuentra lo que a continuacion se describe de manera
sucinta, pero es claro como después del marco normativo que precede
encontrarse con el siguiente cuadro normativo, ya en lo que se refiere
a la proteccién en concreto y el reconocimiento, se colige toda una
regresion y excesiva regulacién, que nos lleva a la no garantia de la
proteccion especial de personas discapacitadas o en estado de debi-

lidad manifiesta asi:
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Tabla 3. Requisitos de pension por invalidez

Acuerdo 049 de 1990. Hasta
el 1 de abril de 1994

Ley 100 fase inicial del 1 de
abril de 1994 hasta el 31 de
diciembre de 2003

Ley 100 modificada por la Ley
797 de 2003. A partir del 1 de
enero de 2004

Disminucién de capacidad
laboral igual o superior al 50 %

Disminucién de capacidad
laboral igual o superior al 50 %

Disminucién de capacidad
laboral igual o superior al 50 %

150 semanas en los Ultimos 6
afos anteriores a la disminucién
de la capacidad laboral o 300

26 semanas en el afo inmedia-
tamente anterior a la disminu-
cién de la capacidad laboral

50 semanas en los Ultimos 3
afos anteriores a la disminucién
de la capacidad laboral

semanas en cualquier tiempo.

Fuente: Construccién de la autora

Es evidente que las disposiciones en materia de invalidez han sido
cada vez mas estrictas, si se tiene en cuenta la reduccién del lapso en
que se debe demostrar un nimero cuantitativo de semanas, que no
se encuentra su razén de ser en optar la calidad de un requisito, para

el reconocimiento de la pensién por invalidez.

Por otro lado, es claro que en cada normatividad se han establecido
unos cambios en los requisitos a los cotizantes al sistema sin que se
haya instaurado ningn régimen de transicion en relacion con las pen-

siones de invalidez.

No se desconoce lo contemplado en algunos casos. Pues la Corte ha
dicho que lo procedente es aplicar el régimen pensional anterior que
resulta mas favorable, inaplicado para el caso la normatividad legal
vigente para la fecha de estructuraciéon de la invalidez, que ha dado

origen a la pension por la condicién més beneficiosa.

No obstante, se han sobrepuesto por encima de estos criterios aspec-
tos de caracter econémico, surgiendo principios como el de la sos-
tenibilidad financiera que al parecer sopesan frente a los criterios de

proteccion y que se decantan en un sistema de financiacién pensional.
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Reconocimiento de la pensién de sobrevivientes para proteger a
los beneficiarios que dependian de un causante.

La pensién de sobrevivencia también conocida como pensiéon por
muerte, tiene el propdsito de proteger aquellas personas que depen-
den econémicamente de quien en vida era responsable de su alimen-
tacion, vivienda, educacién y otros aspectos de supervivencia. No ha
sido exenta de transformaciones regresivas para quienes tenian las
expectativas de tener el derecho y luego tiene que afrontar la realidad

que el causante no generé derecho a la pensién de sobrevivencia.

En Colombia no basta con que ocurra el hecho lamentable de la
muerte, entendida como el fin de la existencia de la persona para
que se genere la pensién de sobrevivencia. Han surgido otros crite-
rios para que se configure esta garantia proteccionista, tal como lo
relacionado con las semanas cotizadas en uno u otro lapso de tiempo,
convirtiéndose en un impedimento para acceder a la pension, como

se muestra a continuacion.

Tabla 4. Requisitos para la pensién de sobrevivencia

Requisitos para la pensién de

Requisitos para la pensién de

Requisitos para la pensién de

Sl sobrevivencia sobrevivencia en Ley 100 de
sobrevwoe:;g eeqqeqléAcuerdo En la Ley 100 de 1993 fase 1993 modificada por la Ley
inicial 797 del 2003
Muerte de un pensionado o Muerte de un pensionado o Muerte de un pensionado o
afiliado afiliado afiliado

Haber cotizado 150 semanas
en los Ultimos 6 afios anteriores
a la muerte o 300 semanas en
cualquier tiempo

Haber cotizado 26 semanas en
el afo inmediatamente anterior
a la muerte

Haber cotizado 50 semanas los
3 afios inmediatamente anterio-
res a la muerte

Fuente: Construccién de la autora

DISCUSION TEORICA

Se plantea desde la postura del ejecutivo y el legislador por una parte;
y de los pronunciamientos judiciales de las Altas Cortes en un Estado
y la Declaracién Universal de los Derechos Humanos por la otra.
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Para los jueces, magistrados del Estado colombiano y la comunidad
internacional el principio de progresividad en lo que concierne al
derecho a la seguridad social implica un limite a la libertad de confi-
guracioén legislativa del legislador, quien no puede adoptar medidas
que desmejoren la situacion de las personas, que vienen aportando al
sistema social y para las cuales resulta mas beneficiosa la legislacion

anterior.

Mientras para el legislador y el ejecutivo se ponderan el derecho a la
seguridad social frente a principios de sostenibilidad financiera de un
Sistema General de Pensiones, recursos presupuestales del Estado y

politicas de Estado dentro de un marco juridico para la paz.

El principio de progresividad en materia laboral y seguridad social en
Colombia no se encuentra expresamente enlistado dentro del elenco
de principios constitucionales a que hace referencia el Articulo 53 de

la Constitucidn Politica.

Sin embargo, su inclusién como criterio de interpretacién y orientacion
de politicas y argumentos legislativos ha sido el parametro para resol-
ver un nimero importante de problemas juridicos puestos en cono-
cimiento de las autoridades judiciales, constitucionales y ordinarias.

La ausencia de referencias expresas al principio de progresividad en
el ordenamiento positivo impone una necesaria delimitacion concep-
tual, via jurisprudencial y doctrinal, del contenido y alcances del crite-
rio orientador.

El fundamento juridico en la Carta Fundamental, como ya anuncia-
mos, no deriva del listado de principios que orientan en el derecho
del trabajo previsto en el Articulo 53, sino de la redaccién del Articulo
48, norma que estructura el régimen constitucional de la seguridad
social, que en lo pertinente consagra:
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Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la
Seguridad Social. El Estado, con la participacién de los particula-
res, ampliard progresivamente la cobertura de la Seguridad Social
que comprenderd la prestacion de los servicios en la forma que
determine la Ley. (Constitucién Politica de Colombia, 1991)

La redaccién de esta norma es la base a partir de la cual la jurispru-
dencia ha inferido la existencia del principio de progresividad en el
ordenamiento constitucional colombiano y ha elaborado su concepto
y su alcance y relacionarlos con el Derecho Laboral y la Seguridad

Social.

En cuanto al principio de progresividad de los Derechos Sociales,
més precisamente el atinente a la seguridad social preceptuado en
el Articulo 48 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991, se
entiende que el legislador no puede desmejorar los beneficios esta-
blecidos previamente por las leyes en favor de los trabajadores, sin
que existan razones suficientes y constitucionalmente vélidas para

ello.

Como consecuencia, la discusion tedrica se plantea que si los aspec-
tos financieros —o lo que llaman sostenibilidad financierax— podrian
poner en riesgo la garantia, cumplimiento y plena satisfaccion de los

Derechos Sociales.

CONCLUSIONES

A manera de sintesis se decantan las siguientes afirmaciones: la
seguridad social tiene como finalidad garantizar a los colombianos,
una integral proteccién en los insucesos o calamidades tales como
vejez, accidentes, enfermedades y muerte, buscando como punto de

partida determinante para la prestacion de estos servicios, para asi
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contribuir a cubrir las contingencias sociales hasta llegar a la promo-
cién del bienestar individual y general.

La aplicacion del principio de progresividad tiene caracter fundante y
obligatorio, dado que su contenido permite la cristalizacién de dere-
chos sustanciales y el respeto por los beneficios logrados con relacién
a estos, en el sentido que el Estado respete integramente mediante la
prohibicion de que leyes posteriores pretendan regular un retroceso a

los mismos beneficios.

El cumplimiento efectivo de los derechos y prestaciones de que se
comprende la seguridad social debe ser de caracter progresivo lo que
implica que los niveles de cobertura y calidad deben ir siempre en
ascenso y que no pueden ser objeto de regresividad, es decir, no

pueden descender de los niveles alcanzados.

El principio de progresividad ha sido inaplicado en asuntos del Sistema
General de Pensiones, minimizando cada vez mas la garantia protec-

cionista del mismo y el cumplimiento de su objeto legal.

En Colombia el principio de progresividad ha sido de escaso cumpli-
miento y no solamente en materia de pensién, sino en otros aspec-
tos laborales. Tal como se expresé en el articulo “Caracterizacion del
pago por servicios profesionales de los odontélogos en Colombia”: en
Colombia la regularizacién de tarifas de servicios de salud es escasa,

inobservandose el principio de progresividad (Rodriguez, 2012).

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Alcaldia de Puerto Colombia (s.f.). Puerto Colombia, Atlantico. Obte-
nido de http://puertocolombia-atlantico.gov.co/index.shtml#5

Alexy, R. (1997). Teoria de los derechos fundamentales. Madrid,
Espafa: Centro de Estudios Constitucionales.

Universidad Simén Bolivar



El principio de pro%resividad en pensiones de vejez, invalidez
y sobrevivencia por riesgo comtin en Colombia

Angulo, B. (2003). Violencia escolar, un fenémeno mundial. Aula
Urbana, (40), 20-21.

Arango, R. (2005). El concepto de derechos sociales fundamentales.
Bogota D.C., Colombia: Universidad Nacional de Colombia.

Archivo, C. (28 de noviembre de 2017). Caracol Radio. Obtenido de
www.caracol.com.co

Ayala Carrillo, M. (2015). Violencia escolar, un problema complejo. Ra
Ximhai, 11(4), 493-509.

Azancot, M. (s.f.). Concepto, principios y fundamentos del derecho
laboral. Mundo Juridico.

Bautista-Raba, PP. (2017). Manual de Convivencia Escuela Normal
Superior Leonor Alvarez Pinzén. Tunja, Colombia.

Bermudez, K. D. (2012). Progresividad en asuntos de seguridad social
y laboral: aproximacién a la doctrina y la jurisprudencia cons-
titucional. Bogotd D.C., Colombia: Universidad Externado de
Colombia.

Bermudez Alarcén, K., Diaz Franco, R. M., Encinales Ayarza, J. S.,
Goémez Calderdn, L. A. & Sanchez Pacheco, F. E. (2012). Progre-
sividad en asuntos de seguridad social y laboral: aproximacién
a la doctrina y la jurisprudencia constitucional (Vol. V). Bogota
D.C., Colombia: Universidad Externado de Colombia.

Blandin, M. & Chimbo, U. (2014). Estadistica sobre el acoso escolar
o Bullying en los Colegios Urbanos de la ciudad de Cuenca,
periodo lectivo 2012-2013. Cuenca, Ecuador.

Bolafios, L. D. & Roa, M. (2015). Andlisis de la convivencia escolar en
dos instituciones educativas de la ciudad de Bogota, desde la
politica publica contenida en la Ley 1620 de 2013. Bogoté D.C.,
Colombia: Universidad Javeriana.

Briones, G. (2002). Metodologia de la investigacién cuantitativa en las
Ciencias Sociales. Bogota D.C., Colombia: Instituto Colombiano

para el Fomento de la Educacién Superior.

Inés Emilia Rodriguez Lara - Juan Carlos Berrocal Durén




Panorama Juridico y Sociojuridico de los Derechos Humanos, Sociales
y Ambientales Tomo |

Cafferata, J. (2017). Abogados. Obtenido de http://www.abogados.
com.ar/el-principio-de-progresividad/20027

Calvo, N. (2014). Aproximaciones conceptuales al principio de pro-
gresividad y no regresividad de los derechos constitucionales.
Revista Vis luris, 141-161.

Cava, M., Musitu, G. & Murgui, S. (2005). Familia y violencia escolar:
el rol mediador de la autoestima y la actitud hacia la autoridad
institucional. Revista Psicothema, 18(3), 367-373.

Chaux, E. (2011). Mdltiples perspectivas sobre un problema complejo:
Comentarios sobre cinco investigaciones en violencia escolar.
Bogota D.C., Colombia: Universidad de los Andes.

Ciprian Carvajal, C. M. (2011). Principio de progresividad. Revista de
la Universidad Libre.

Croce, A. (2001). Politicas Publicas de educacién: Estado y Ongs.
Enrevistas.uca.edu.ar

Declaraciéon Universal de Derechos Humanos (1948).

Del Vecchio, G. (1953). Filosofia del Derecho. Barcelona, Espafia:
Bosch.

Diaz Rueda, M. (2016). La violencia en la escuela: anélisis desde las
revistas indexadas. Seres, Saberes y Contextos, 17-21.

Dussich, N. & Silva, A. (2012). El principio de progresividad en el
sistema de seguridad social en pensiones. Cali, Colombia: Uni-
versidad ICESI.

Estrada, S. (2011). Los principios juridicos y el bloque de constitucio-
nalidad. Medellin, Colombia: Universidad de Medellin.

Etxeberria, F. (2001). Europa y Violencia escolar. Revista Interuniversi-
taria de Formacién del Profesorado, 147-165.

Garcia de Enterria, E. (1986). Tres lecciones sobre la Ley y los princi-
pios generales del derecho. Madrid, Espafa: Civitas.

Goyes, I. & Hidalgo, M. (2007). Principios del derecho laboral: lineas
jurisprudenciales. Pasto, Colombia: Universidad de Narifio.

Universidad Simén Bolivar



El principio de pro%resividad en pensiones de vejez, invalidez
y sobrevivencia por riesgo comtin en Colombia

Goyes, |. & Hidalgo, M. (2012). Principios de la seguridad social en
pensiones. Pasto, Colombia: Universidad de Narifio.

Hoyos, O., Aparicio, J. & Cérdoba, P. (2005). Caracterizaciéon del mal-
trato entre iguales en una muestra de colegios de Barranquilla
(Colombia). Psicologia desde el Caribe, (16), 1-28.

ICONTEC, MAVDT, Universidad Externado de Colombia (2006). Esta-
blecimientos de Alojamiento y Hospedaje (EAH). Requisitos de
sostenibilidad. Bogota D.C., Colombia.

Jurado, E. N., Ellul, D. T. & Padilla Y. R. (2012). El impacto de los
modelos turisticos dominantes en destinos litorales. Estudios de
caso en Andalucia, el Caribe y Centroamérica. En M. R. Mateos,
Turismo responsable, sostenibilidad y desarrollo local comunita-
rio (pp.119-144). Espafa: Catedra Intercultural, Universidad de
Cérdoba.

Kanawaty, G. (1996). Introduccién al estudio del trabajo. Ginebra: OIT.

Krauskopf, D. & Maddaleno, M. (2006). Estado del arte de los
programas de prevencién de la violencia en dmbitos escolares.
Washington, Estados Unidos.

Lopez, V. (2014). Convivencia escolar. En Apuntes-Educacién y Desa-
rrollo Post-2015.

Lépez, V. & Estay, C. (2012). Andlisis critico de la Ley de violencia
escolar de Chile. Psicoperspectivas, 31-55.

MinCIT (2014). Plan Sectorial de Turismo 2014-2018. Bogota D.C.,
Colombia: Ministerio de Comercio, Industria y Turismo.

Ministerio de Desarrollo Econémico; Policia Nacional (2000). Seguri-
dad Turistica: Reto competitivo de Colombia. Plan Estratégico.
Bogota D.C., Colombia: Ministerio de Desarrollo Econémico.

Ministerio del Trabajo (mayo de 2012). Radiografia del régimen pen-
sional en Colombia. Recuperado el 20 de enero de 2018 de
http://www.mintrabajo.gov.co/medios-mayo-2012/462-radio-
grafia-del-regimen-pensional-en-colombia.html.

Inés Emilia Rodriguez Lara - Juan Carlos Berrocal Durén



http://iris.paho.org/xmlui/browse?value=Maddaleno, Matilde&type=author

Panorama Juridico y Sociojuridico de los Derechos Humanos, Sociales
y Ambientales Tomo |

Mockus, A. (2002). Convivencia como armonizacion de la Ley, moral y
cultura. Perspectivas, XXXII, 19-37.

Moore, M. (1998). Gestidn estratégica y creacion de valor en el sector
publico. Barcelona, Espafia: Paidos.

Morcote, O. (2018). Percepcién de los alumnos de nivel secundaria
sobre la efectividad de la Politica Piblica de Convivencia Escolar.
Caso instituciones educativas del municipio de Tunja-Boyacs,
Colombia. Monterrey, México.

Nel-lo Andreu, M. & Pérez Albert, Y. (2007). La politica turistica en
Panama. Resultados y perspectivas. Cuadernos de Turismo, (20),
199-221.

Nel-lo Andreu, M. & Pérez Albert, Y. (2013). Proposed indicators for
assessing the sustainability of tourism. The case of Viriales Valley
(Cuba). Anales de Geografia de la Universidad Complutense,
33(1), 193-210.

Oddone, & Granato, (2008). Gobiernos Locales y Redes Asociativas:
Estrategias para la ciudad digital. Tendencias, 85.

Olavarria Gambi, M. (2010). Efectividad de la gestién publica chilena.
Convergencia. Revista de las Ciencias Sociales, 17, 11-36.
Olweus, D. (1998). Acoso escolar, Bullying en las escuelas: Hechos e
Intervenciones. Obtenido de www.observatorioperu.com/lectu-

ras/acoso-escolar-dolweus.pdf

OMS (2014). Informe sobre la situaciéon mundial de la prevencién de la
violencia. Espafa: Organizaciéon Mundial de la Salud.

OMT (1980). Declaracién de Manila sobre el Turismo Mundial. Organi-
zacion Mundial del Turismo.

OMT (2015). Panorama OMT del turismo internacional. Organizacién
Mundial del Turismo.

Onetto, F. (2005). Posibilidades y limitaciones de las politicas educa-
tivas para contrarrestar la violencia. Revista Mexicana de Investi-
gacion Educativa, 1123-1132.

Universidad Simén Bolivar



El principio de pro%resmdad en pensiones de vejez, invalidez
y sobrevivencia por riesgo comtin en Colombia

ONU (2002). Informe mundial sobre la violencia contra nifios y nifias.
Nueva York, Estados Unidos: ONU.

Organizacién Americana de Derechos Humanos (07-22 de noviembre
de 1969). Convencién Americana sobre Derechos Humanos. San
José, Costa Rica.

Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y
la Cultura (2011). Poner fin a la violencia en la escuela. Francia:
UNESCO.

Organizacién Internacional del Trabajo (1999). Trabajo Decente.
Memoria del Director General. Ginebra, Suiza.

Organizacién Internacional del Trabajo (2002). Seguridad Social: Un
nuevo consenso. Ginebra, Suiza.

Organizacién Internacional del Trabajo (2005). Alianza Internacional
para la Extensién de la Seguridad Social. Ginebra, Suiza.

Orsini, J. I. (2006). Los principios del derecho del trabajo. Anales

Parra Cérdenas, A. (2015). La educacién socio juridica en la preven-
cién de la violencia escolar. Revista Cientifica Codex, 2031-2463.

Puyana Silva, A. (2005). Una financiacién para el sistema pensional.
Discurso Laboral, Ill, 1-4.

Quinche, M. (2008). Derecho constitucional colombiano. Bogota,
Colombia: Editorial Ibafiez.

Republica de Colombia (1990). Acuerdo 049, Decreto-Ley 758,
Gobierno Nacional.

Republica de Colombia (1996). Ley 300. Congreso de la Republica.

Republica de Colombia (1993). Ley 100. Congreso de la Republica.

Republica de Colombia (2003). Ley 797. Congreso de la Republica.

Republica de Colombia (2003). Ley 860. Congreso de la Republica.

Republica de Colombia (15 de marzo de 2013). Ley 1620. Congreso
de la Repubilica.

Republica de Colombia (2007). Resolucién 2565. Ministerio de la Pro-
teccién Social.

Inés Emilia Rodriguez Lara - Juan Carlos Berrocal Durén




Panorama Juridico y Sociojuridico de los Derechos Humanos, Sociales
y Ambientales Tomo |

Republica de Colombia (2009). Resolucién 3974. Ministerio de la Pro-
teccidn Social.

Republica de Colombia (1992). Sentencia T-406. Corte Constitucional.

Republica de Colombia (2007). Sentencia T-628. Corte Constitucional.

Republica de Colombia (2009). Sentencia C-429. Corte Constitucional.

Republica de Colombia (2010). Sentencia T-062. Corte Constitucional.

Republica de Colombia (2010). Sentencia T-974. Corte Constitucional.

Republica de Colombia (2013). Sentencia T-182. Corte Constitucional.

Republicade Colombia (2016). Sentencia T-281 A. Corte Constitucional.

Republica de Colombia (2016). Sentencia T-291. Corte Constitucional.

Rivera Mateos, M. (2012). Un turismo desigual en un mundo globa-
lizado: l6gicas dominantes y alternativas de las nuevas formas
de turismo responsable. En M. Rivera Mateos y L. Rodriguez
(Coord.), Turismo responsable, sostenibilidad y desarrollo local
comunitario (pp.12-42).

Rivera Mateos, M. (2015). El tratamiento de las actividades de turismo
activo en los instrumentos de planificacion ambiental de los
parques naturales andaluces. Estudios Regionales, (102), 17-63.

Rodriguez, I. G. (2012). Caracterizacién del pago por servicios profe-
sionales de los odontélogos en Colombia. Justicia, 90-111.

Rodriguez-Burgos, K. (12 de julio de 2010). Percepciones y valores
asociados a la democracia en Monterrey (Tesis doctoral). Monte-
rrey. http://eprints.uanl.mx/2242/1/1080177559.pdf

Rodriguez-Burgos, K. (2012). Investigacién cuantitativa: Disefio, técni-
cas, muestreo y andlisis cuantitativo. En K. Sdenz Lépez, Metodo-
logia para investigaciones de alto impacto en las Ciencias Socia-
les (p.427). Madrid, Espafia: Dykinson, S.L.

Rodriguez-Burgos, K. (2013). Metodologia para investigaciones de
alto impacto en las Ciencias Sociales y Juridicas. En C. Sdenz
Lépez. Madrid, Espafa: Dykinson, S.L.

Rodriguez, R. (2009). Estudios sobre seguridad social. Barranquilla,
Colombia: Universidad del Norte.

Romén, M. & Murillo, J. (2011). América Latina: violencia entre estu-
diantes y desempefio escolar. En Cepal, 104.

Universidad Simén Bolivar



El principio de progresividad en pensiones de vejez, invalidez
y sobrevivencia por riesgo comtin en Colombia

Sieckmann, J. (2006). El modelo de los principios del derecho. Bogota,
Colombia: Universidad Externado de Colombia.

Tello, N. (2005). La socializacidn de la violencia en las escuelas secun-
darias. Proceso funcional a la descomposicion social. En Investi-
gacién Educativa, 10, 1165-1181.

Toledo, O. (2011). El principio de progresividad y no regresividad en
materia laboral. Derecho y Cambio Social.

Trevifio, E. (2012). Andlisis del clima escolar: ;Poderoso factor que
explica el aprendizaje en América y el Caribe? Paris, Francia:
Unesco.

UNESCO (2011). Poner fin a la violencia en la escuela.

UNICEF (2010). Convencién de los Derechos del Nifio.

UNICEF (2011). Violencia escolar en América Latina y el Caribe.
Superficie y fondo. Obtenido de http://www.unic ef.org/lac/
violencia_escolar_OK.pdf

Uprimny, R. (2006). El bloque de constitucionalidad en Colombia.
Un anélisis jurisprudencial y un ensayo de sistematizacién doc-
trinal. Obtenido de https://www.dejusticia.org/wp-content/
uploads/2017/04/fi_name_recurso_46.pdf

Valencia, H. (2007). Nomoarquica, principialistica juridica o filosofia y
ciencia de los principios generales del derecho. Revista Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas, 571-578.

Vargas, S. (2017). Manual de Convivencia Colegio Boyaca. Tunja,
Colombia: Colegio de Boyaca.

Veldsquez, & Chaux, (2008). Violencia Escolar en Bogotd, contraste
internacional y algunas recomendaciones. En Revista colom-
biana de Educacion.

Zapata, E. & Ruiz, R. (2015). Respuestas institucionales ante la violen-
cia escolar. En Ra Ximhai, 475-491.

Cémo citar este capitulo

Rodriguez Lara, I., Berrocal Duran, J. C. (2018). El principio de progresividad en pensiones de vejez, invalidez
y sobrevivencia por riesgo comtn en Colombia. En Rodriguez Lara, |. y Enamorado Estrada, J. (Comp).
Panorama Juridico y Socio juridico de los Derechos Humanos, Sociales y Ambientales. Tomo | (pp.63-85).
Barranquilla, Colombia: Ediciones Universidad Simén Bolivar.

Inés Emilia Rodriguez Lara - Juan Carlos Berrocal Durén







87

CAPITULO IV

El aborto en Colombia:

la inconstitucionalidad de la
despenalizacion y legalizacion mas alla
de los presupuestos jurisprudenciales

Nadin Andrés Madera Arias’
Héctor Enrique Urzola Berrio?

Resumen

El presente documento es un trabajo académico destinado a estudiar el
fenémeno del aborto en Colombia desde el enfoque de la jurispruden-
cia constitucional colombiana. Es claro y bien sabido que la existencia del
aborto es de tiempos inmemoriales pero que debido a las costumbres
propias de la sociedad, desde la antigliedad hasta nuestra era, no se ha
versado la problematica de fondo. Las soluciones primerizas de la edad
moderna tienden hacia su penalizacién y su prohibicién total. Esta tenden-
cia marcada aun desde la edad media con el predominio de la Iglesia caté-
lica, se perme6 hasta nuestra contemporaneidad.

Palabras clave: aborto, despenalizacion, derecho, jurisprudencia, mujer,
nasciturus.
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Abstract

This document is an academic work aimed to study the phenomenon of
abortién in Colombia, is clear and well known that the existence of abortion
is time immemorial but due to their own customs of society from ancient
times to our age have not been versed the fundamental problem. Gilts solu-
tions of the modern age tend toward the criminalization of same and the
total ban on abortion, this trend still marked from the Middle Ages to the
predominance of the Catholic Church permeo to our contemporaneity.

Keywords: abortion, decriminalization, law, jurisprudence, woman,
nasciturus.

INTRODUCCION

Colombia un pais de raiz regularmente conservadora, desde la con-
quista, que ha establecido en sus estamentos normas legales despren-
didas de normas religiosas, que hasta 1886 se mantenian vigentes y se
reflejaban en todas las normas que de la Carta Magna se desprenden,
asi por ejemplo, la poligamia era delito. Fue solo hasta 1991 donde
se propicia una apertura ideologia liberal que al igual que el conser-
vatismo en su época, permeo la norma constitucional y las que de ella
se desprenden.

A partir de este cambio de paradigma entendido en la Constitucion de
1991, se empieza a generar la lucha y gesta en defensa de derechos
que en otras constituciones era desconocido, asimismo, las nuevas
instituciones del Estado, como la Corte Constitucional, disefiaban el
correcto arquetipo del Estado en el nuevo modelo concebido como el
Estado Social de Derecho.

Con los movimientos politicos y sociales gestados por el reclamo de
derechos, concebidos como fundamentales y conexos a estos, surge
la necesidad de estudiar bajo el nuevo marco constitucional de 1991,
el fenémeno del aborto en Colombia. La importancia de este estudio
radica en estudio las normas y concepciones sobre este fenémeno.

Hasta el momento imperaba el aborto como delito, su aplicacion
estaba prohibida para la mujer y era objeto de sancién para profesio-
nales de la salud.
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Es por ello que resulta necesario estudiar las posturas que perma-
necieron alun después de 1991 y la ideologia que al respecto se
mantuvo. Lo anterior pretende establecer la memoria histérica juri-
dica del aborto en nuestro pais. Para ello, se convoca el estudio de
los precedentes jurisprudenciales a partir de 1991, con la entrada en
vigencia de la Corte Constitucional como intérprete y guarda méaxima

de la Constitucion Nacional, hasta la fecha.

También es claro que para llegar a una comprensién sobre el aborto
debe tenerse presente la concepcién cientifica del término y ante qué
escenario se presenta. Aunado a ello, el paradigma del derecho a
la vida y la vida como un bien juridico juegan un papel fundamen-
tal en la determinacién de que se debe proteger. Para ello, como
se anuncié en el parrafo anterior, los precedentes jurisprudenciales
deben exponer con claridad la postura que sobre el asunto se tiene.
El papel de los derechos humanos también es oportuno en la claridad

que sobre estos se debe tener.

Asi las cosas, salta a la vista la importancia del estudio del tema tal y
como se ha disefiado para poder determinar, establecer la evolucién
del derecho respecto al aborto.

ESTADO DEL ARTE
Nociones sobre los métodos anticonceptivos

Los métodos anticonceptivos son la proteccién necesaria contra la
fecundacién y posterior embarazo, segin De la Puente y Cuenca

(2016) se calsifican de la siguiente manera:

Métodos naturales:
* Medicién de la temperatura basal

e Visualizacidn del moco cervical.
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Métodos artificiales no quirtrgicos:

* De barrera: preservativo, diafragma, la esponja vaginal o el
capuchodn cervical. Los espermicidas son métodos de barrera

quimicos.
* Hormonales: pildora, DIU, espermicidas.
Métodos artificiales quirurgicos:
¢ Masculino: vasectomia.

* Femenino: ligadura de trompas.

Sustenta el profesor Ruiz Parra (2015), en el capitulo 10 de su libro

sobre el aborto, que

La Organizacién Mundial de la Salud ha definido el aborto como:
“la expulsién o extraccién de su madre de un embrién o feto que
pese 500 gramos o menos”. Este peso corresponde a una edad
gestacional entre 20-22 semanas. Como en el aborto retenido no
ha ocurrido la expulsion, se podria definir mejor al aborto como la
interrupcién de un embarazo menor de 20-22 semanas o la pérdida
de un embrién o de un feto que pesa menos de 500 gramos. Se
denomina aborto temprano al que ocurre antes de la 12a semana
de gestacion y aborto tardio al que se presenta entre las 12y las 20
semanas de gestacién. El aborto puede ser espontaneo o inducido

(provocado).

De lo citado anteriormente, se entiende que el aborto no recae sobre
la concepcién sino sobre el proceso posterior al mismo. En este
sentido, es claro anotar que no es considerado por la ciencia médica
como un método anticonceptivo sino como un procedimiento anti-
gestacional, lo anterior se vislumbra por el escenario temporal en el

que se practica, sea natural o médico.
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Esta consideracién se tornara fundamental para la determinacion de
la hipdtesis de la inconstitucionalidad del aborto terapéutico mas alla
de lo preceptuado en la Sentencia C-355 de la Corte Constitucional
de 2006 y la despenalizacion total o parcial del aborto contrario sensu
del tenor de la hipdtesis expuesta.

JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL COLOMBIANA'Y EL
ABORTO

La Corte Constitucional de la Republica de Colombia, no puede
negarse jamas, que ha sido uno de los tribunales del mundo con una
caracteristica especial. Las sentencias emitidas por este tribunal en
ejercicio de sus funciones constitucionales son sin duda de "avan-
zada"”, asi también lo han reconocido tribunales constitucionales de la
region y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Es precisamente este tribunal, quien habiendo tenido una jurispruden-
cia constante y reiterativa en su posicion de prohibiciéon del aborto,
apoyando la tesis del respeto a la libertad punitiva del legislador,
le da la vuelta a todo precedente jurisprudencial mantenido desde
1991, fecha de su creacién constitucional y en el ano 2006 reforma su
postura sobre el aborto.

PENALIZACION Y PROHIBICION ABSOLUTA DEL ABORTO

Resulta oportuno en este capitulo analizar la evolucién jurisprudencial
constitucional colombiana sobre el aborto frente a la punibilidad y la
vida.

La primera sentencia emitida por este tribunal fue la C-133 de 1994.
En ella el cuerpo de togados sostuvo la postura de la defensa del no
nacido como garantia en su expectativa de vida, en esa medida, el
tribunal considero que debia protegerse al que esta por nacer, sefiald
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que el nasciturus no es el perpetrador del delito y que el mismo no
puede ser considerado también como delito, sino como una victima
ante la amenaza de un aborto.

Sobre el presupuesto del derecho a la vida del nasciturus la Corte
sefal6 que:

El Estado tiene la obligacién de establecer, para la defensa de la
vida que se inicia con la concepcién, un sistema de proteccion
legal efectivo y dado el caracter fundamental del derecho a la
vida, su instrumentacién necesariamente debe incluir la adopcion
de normas penales, que estan libradas al criterio discrecional del
legislador, dentro de los limites del ordenamiento constitucional.
El reconocimiento constitucional de la primacia e inviolabilidad de
la vida excluye, en principio, cualquier posibilidad permisiva de
actos que estén voluntaria y directamente ordenados a provocar
la muerte de seres todavia no nacidos y autoriza al legislador para
penalizar los actos destinados a provocar su muerte. (Corte Consti-
tucional, Sentencia C-133/1994)

Resulta preciso en esta instancia destacar que por mandato cons-
titucional del Articulo 11 el derecho a la vida es inviolable. En ese
sentido, la posicion de la Corte es correcta en cuanto a la proteccién
del que esta por nacer, aunque siempre se mantuvo el debate si el no
nacido era sujeto de derecho y en esa instancia la Corte sefialé que si.
Esta posicion afirmativa tiene lugar bajo la idea de la proteccién de la
expectativa del que esta por nacer.

En la misma sentencia sobre esta expectativa la Corte destaca:

La vida del nasciturus encarna un valor fundamental, por la espe-
ranza de su existencia como persona que representa y por su
estado de indefensién manifiesto que requiere de la especial pro-
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teccion del Estado. En la Carta Politica la protecciéon a la vida del no
nacido, encuentra sustento en el Predmbulo y en los Articulos 2°y
5°, pues es deber de las autoridades publicas, asegurar el derecho
a la vida de “todas las personas” y obviamente el amparo com-
prende la proteccién de la vida durante su proceso de formacion y
desarrollo, por ser condicién para la viabilidad del nacimiento, que
da origen a la existencia legal de las personas. (Corte Constitucio-
nal, Sentencia C-133/1994)

Este presupuesto de proteccién sefialado por la Corte hace que la
tendencia sea de proteccién absoluta de la vida del que estd por
nacer ante cualquier otro evento. De la sentencia hito parten en con-
tinuidad los argumentos de la Corte. Ahora bien, en ese momento
surgen cuestionamientos sobre si la proteccién del que esta por nacer
se encuentra blindada y posee alcances hasta el derecho penal. Es
entonces cuando dictamino:

La ofensa inferida a la mujer por el delincuente —de cuya sanciéon
deberd ocuparse el Estado-, nadie puede alegar un derecho a
cometer un crimen. A ninguna persona es licito hacer justicia por
su propia mano, menos todavia si, como en estos casos ocurre,
pretende dirigir su acto retaliatorio contra un ser totalmente ajeno
al agravio causado. El ser engendrado a partir del acto violento
no es sino otra victima —la méas indefensa e inocente- del violador
o de quien manipulé sin autorizaciéon de la mujer la inseminacién
artificial. (Corte Constitucional, Sentencia C-013/1997)

Es decir, que en materia penal la victima no estaba autorizada para
cometer un crimen en razén de que habia sido victima de un crimen
y que el acto de retaliacién era sancionado penalmente aunque ate-
nuado. La atenuacién penal no |a sefialaba la Corte sino que era dispo-
sicion propia en el estatuto penal colombiano. La postura de la Corte
descansa en sefialar que la norma penal en este respecto no constituia
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agravio alguno, “la prohibicién legal del aborto en los eventos descri-
tos implicaréd agravio a la dignidad de la mujer, este derecho no podria
jamas entenderse como prevalente sobre el de la vida del que esté
por nacer” (Corte Constitucional, Sentencia C- 013 /1997).

Como bien lo sefiala Tamayo:

El aborto estd castigado penalmente en Colombia con penas de
entre uno y tres anos de prision. Esté incluido en los delitos contra
la vida y la integridad personal después del genocidio o el homi-
cidio. (p.2)

Para 2001, cuatro afios después de la Ultima sentencia que versara
sobre la penalizacién del aborto y la protecciéon en términos absolutos
de la vida, nuevamente es convocado el tribunal para estudiar la acti-
vidad legislativa del congreso en la expedicién de una norma penal
que castiga a una victima que acude al aborto por casos especiales,

en esa oportunidad el tribunal constitucional sefialé:

Como es suficientemente conocido, al Estado corresponde en
virtud de su soberania la potestad de definir las conductas que
considere como hechos punibles y, asi mismo, la de establecer las
penas correspondientes. Es esa la razén por la cual se ha dicho
desde antiguo que, el principio de legalidad ha de cumplirse de
manera estricta en el derecho penal, de tal suerte que no hay delito
sin ley que lo defina “nullum crimen sine lege”, ni pena sin ley que
la determine “nullum poena sine lege. (Corte Constitucional, Sen-
tencia C-647/2001)

En lo dicho por la Corte, el Congreso estaba facultado para versar
sobre el asunto y que ademas de ello, como sefialé en su parte reso-
lutoria, era constitucional. Sin embargo, la Corte empieza a destacar
ciertas situaciones que en el proximo tiempo tendrédn un impacto en
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el cambio de postura. En la sentencia recalca el deber valorativo del
juez, de cual instruia sobre circunstancias especiales como

que el embarazo sea producto de un acceso carnal o acto sexual
sin consentimiento, abusivo, o que se haya producido una inse-
minacién artificial no consentida por la mujer o que haya ocurrido
una transferencia de évulo fecundado sin su consentimiento. (Corte
Constitucional, Sentencia C-355/2006)

En esta sentencia se centran tres circunstancias especiales que jugaran
un papel esencial en la valoraciéon de la prohibicién total del aborto y
las implicaciones penales que de ella emanan; en ese sentido, es claro
recalcar que si bien la Corte mantuvo la postura inicial se empiezan a
observar valoraciones singulares.

DESPENALIZACION DEL ABORTO Y NUEVO PARADIGMA

Con el precedente de la sentencia expuesta anteriormente la Corte se
pronuncia nuevamente: entra a estudiar de manera profunda como en
la primera sentencia los criterios que tendra en cuenta para dirimir el
problema juridico que se atiende.

Es en la Sentencia C-355 de 2006 del tribunal constitucional donde
se produce un quiebre en la linea jurisprudencial, de la concepcién
absoluta de prohibicién del aborto, hacia una parcialidad atendiendo
casos especiales. Los magistrados ponentes fueron Jaime Araujo Ren-
teria y Clara Vargas Hernandez.

Apunta Women'’s Link Worldwide, en su boletin No. 2 de mayo de
2007 sobre la liberaciéon del aborto en Colombia que:

En la demanda de inconstitucionalidad presentada se argumenté que
los Articulos del Cédigo Penal aplicables al aborto violaban los dere-
chos constitucionales a: la dignidad (Constitucion Politica, Predmbulo
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y Articulo 1), la vida (Art. 11 de la C. P), la integridad personal (C.P.
Art. 12), la igualdad y la libertad (C.P. Art. 13), al libre desarrollo de la
personalidad (C.P. Art. 16), la autonomia reproductiva (C.P. Art. 42), la
salud (C.P. Art. 49) y las obligaciones del derecho internacional de los
derechos humanos (C.P. Art. 93) (Women'’s Link Worldwide, 2007, p.3)

La Corte empieza a estudiar cada uno de los argumentos y la primera
pauta que sefiala el tribunal es sobre el alcance de la proteccion de
los derechos del nasciturus

Dentro del ordenamiento constitucional la vida tiene diferentes tra-
tamientos normativos, pudiendo distinguirse el derecho a la vida
consagrado en el Articulo 11 constitucional, de la vida como bien
juridico protegido por la Constitucién. (...) la proteccién de la vida
se predica incluso respecto de quienes no han alcanzado esta con-
dicién. (Corte Constitucional, Sentencia C-355/2006)

Esta concepcion establece un neo paradigma que hasta ahora se
vislumbraba.

Entendamos la razén, al sefalar que podemos analizar la vida como
un bien juridico y como un derecho, se rompe la unidad material del
concepto que hasta el momento se sostenia. En ese sentido, la divi-
sion del criterio permite pensar en la vida como caracter fundamental,
pero no absoluto en eventos precisos. Donde existe una pugna entre
dos derechos tutelares. Los mismos eventos o circunstancias que la
Corte sefiala en esta sentencia.

La Corte debe estudiar el criterio preponderante en esa corpora-
cién durante més de 14 afios, el fundamento de prohibicién, del cual
resume:

El fundamento de la prohibicion del aborto radicé en el deber de
protecciéon del Estado colombiano a la vida en gestacion y no en el
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caracter de persona humana del nasciturus y en tal calidad titular
del derecho ala vida. (Corte Constitucional, Sentencia C- 133/1994)

El primer criterio adelantado por el tribunal para contraponer el razo-
nado desde 1994 fue la no equivalencia en el derecho del nasciturus
y de la mujer, sobre el pertinente cité:

La vida humana transcurre en distintas etapas y se manifiesta de
diferentes formas, las que a su vez tienen una proteccién juridica
distinta. El ordenamiento juridico, si bien es verdad, que otorga
proteccion al nasciturus, no la otorga en el mismo grado e inten-
sidad que a la persona humana. Tanto es ello asi, que en la mayor
parte de las legislaciones es mayor la sancién penal para el infan-
ticidio o el homicidio que para el aborto. Es decir, el bien juridico
tutelado no es idéntico en estos casos y, por ello, la trascenden-
cia juridica de la ofensa social determina un grado de reproche
diferente y una pena proporcionalmente distinta. De manera que
estas consideraciones habran de ser tenidas en cuenta por el legis-
lador, si considera conveniente fijar politicas publicas en materia
de aborto, incluidas la penal en aquellos aspectos en que la Cons-
titucion lo permita, respetando los derechos de las mujeres. (Corte
Constitucional, Sentencia C-355/2006)

Al sefalar la Corte que el criterio de la proteccién varia y que debe ser
proporcional, sefala la pauta para considerar que el derecho a la vida
no es de caracter absoluto, en casos especificos. Al sefialar esa pauta
cambia el esquema en materia penal, pues si bien el legislador tiene
amplio margen discrecional, no puede excederse al invadir el ntcleo
duro de los derechos fundamentales constitucionales y los derechos
humanos. Razén por la cual la Corte instruye al legislativo sobre la
forma de legislar prevaleciendo: la tltima ratio, el principio de propor-
cionalidad, la norma internacional de derechos humanos ratificada,
del cual resume:
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De las normas constitucionales e internacionales no se deduce
un mandato de despenalizaciéon del aborto ni una prohibicién a
los legisladores nacionales para adoptar normas penales en este
ambito. De tal forma que el Congreso dispone de un amplio
margen de configuracién de la politica publica en relaciéon con
el aborto. Sin embargo, dicho margen no es ilimitado. Atdn en el
campo penal de dicha politica, el legislador ha de respetar dos
tipos de limites constitucionales, como lo ha resaltado esta Corte.
En efecto, al legislador penal, en primer lugar, le estd prohibido
invadir de manera desproporcionada derechos constitucionales y,
en segundo lugar, le estd ordenado no desproteger bienes consti-
tucionales, sin que ello signifique desconocer el principio de que al
derecho penal por su caracter restrictivo de las libertades, se ha de
acudir como ultima ratio. (Corte Constitucional, C-355/2006)

Todo lo esbozado constituye proteccién a la dignidad humana en rela-
cion al poder punitivo del Estado, como bien lo sefalé el tribunal
“La dignidad humana se constituye asi en un limite a la potestad de
configuraciéon del legislador en materia penal, aun cuando se trate
de proteger bienes juridicos de relevancia constitucional como la
vida” (Corte Constitucional, Sentencia C-355/2006). En ese sentido,
la Corte en el desarrollo de sus argumentos en la Sentencia C-355 de
2006, pautd los casos especiales en los cuales la vida no es absoluta
respecto al nasciturus, sobre ella se transcribe lo siguiente:

Se declarara por lo tanto ajustado a la Constitucion el Articulo 122
del Cédigo Penal en el entendido que no se incurre en delito de
aborto, cuando con la voluntad de la mujer, la interrupcién del
embarazo se produzca en los siguientes casos: a) Cuando la conti-
nuacién del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de
la mujer, certificado por un médico; b) cuando exista grave mal-
formacion del feto que haga inviable su vida, certificada por un
médico; ¢) cuando el embarazo sea resultado de una conducta,
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debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto
sexual sin consentimiento, abusivo, o de inseminacién artificial o
de transferencia de évulo fecundado no consentidas, o de incesto.
(Corte Constitucional, Sentencia C-355/2006).

Al expresar la Corte lo anterior, su sentencia constitucional reviste el
caracter condicional de restriccién del derecho del nasciturus respecto
a los de la mujer. Con esta se genera un nuevo paradigma acerca
del alcance proteccionista del Estado respecto a ambos. Asimismo
no cabe duda que sefalé los limites del legislador en materia penal
teniendo en cuenta los derechos fundamentales y constitucionales de
la mujer y fija al ejecutivo desplegar acciones tendientes para la pro-
teccion efectiva del derecho concedido a las mujeres en los casos
especiales sefialados por el tribunal.

El informe sobre la situacién del aborto en Colombia del Ministerio
de Proteccién Social (2005) sefialé: “De esa manera la penalizacion
pierde su funcién de control para convertirse en un instrumento de
inequidad social. Se ha demostrado que los efectos mas adversos de
la clandestinidad los viven las mujeres mas vulnerables” (Gonzélez,
2005, p.3). Esto, en razén del tratamiento que el Estado le daba a las
mujeres que en casos singulares acudian al aborto (los habilitados por
la Corte) sin ayuda del Estado, que ponian en riesgo la vida y ademas
de ello, de sobrevivir a tales procedimientos clandestinos, eran some-
tidas a un proceso penal.

En posteriores sentencias la Corte continlia este planteamiento, confi-
gurandose doctrina probable. En las sentencias posteriores se dedica
a sefalar asuntos relativos a la objecion de conciencia del personal
médico, sobre ella se plantean dos asuntos resueltos en la Sentencia
T-209 de 2008. El primero de ellos refiere a la facultad de renunciar al
procedimiento de aborto, sobre el cual la Corte sefiala que “la obli-
gacion del médico que se acoja a ella de remitir inmediatamente a la
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madre a un médico que pueda practicar el procedimiento del aborto”.
Y el segundo, por parte de las autoridades administrativas, de las EPS
e IPS "garantizar un nimero adecuado de proveedores habilitados

para prestar los servicios de interrupcién del embarazo”.

Ahora bien, como se previeron los efectos que pudiere producir la Sen-
tencia C-355 de 2006 en el sistema de salud, en la Sentencia T- 388 de
2009 se recalcd que la objecion también puede ser suspendida y obli-
gado a practicarlo si y solo si solo existe una persona profesional de la
medicina que pueda practicar la interrupcién voluntaria del embarazo
bajo las hipdtesis previstas en la referida sentencia, entonces debera
practicarlo —con independencia de si se trata de un médico adscrito
a una entidad hospitalaria privada o publica, confesional o laica—. Ello
por supuesto busca no eliminar los derechos del profesional de la
medicina sino la proteccion ante un peligro inminente de la vida de la

mujer paciente solicitante del aborto.

Sobre el procedimiento asistencial Goémez (2006) sefialé la importan-
cia de la politica publica sobre los derechos de las mujeres y hombres
en relacién con los derechos sexuales y reproductivos, el mismo que
en la Sentencia C-355 de 2006 fue instruido por la Corte Constitucio-

nal. Sobre el menester dijo que:

Si la Corte Constitucional decide declarar inexequibles los Articu-
los 122, 123 y 124 del Cédigo Penal, los esfuerzos para garanti-
zar el acceso a un procedimiento digno y seguro no solo tendran
que venir acompafiados de una rigurosa reglamentacién por parte
del Ministerio de la Proteccién Social, sino de toda una campana
comun, en pro del empoderamiento del discurso de los derechos

sexuales y reproductivos para hombres y mujeres. (p.3)
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Finalizando este recorrido de la evolucién jurisprudencial de la Corte
Constitucional colombiana, el tribunal se pronuncié en la Sentencia
T-946 de 2008 sobre el deber de las entidades de salud y administra-
tivas y la prestacion del servicio de aborto, ratificando asi lo dispuesto
en la Sentencia C-355 de 2006, en ese entendido a la mujer debe ase-
gurarsele “la prestacion del servicio publico esencial y legal de salud
de interrupcién voluntaria del embarazo y evitar barreras de acceso
al mismo” y como consecuencia de ella sentencié que “la objecién
de conciencia es una decisién individual y no institucional o colec-
tiva, que aplica exclusivamente a prestadores directos y no a personal

administrativo”.

El Ministerio de Proteccién Social dispuso en su documento sobre las

implicaciones de la Sentencia C-355 de 2006 que:

Cuando en ejercicio de la objecién de conciencia, el personal de
salud directamente relacionado con la prestacién del servicio, con-
sidere que no puede realizar la IVE, tiene la obligacion de seguir
los codigos de ética profesional, los cuales indican que deriven a
las mujeres a colegas capacitados/as, que no estén en contra de la
intencién de interrupcion del embarazo no constitutiva del delito
de aborto (p.93).

Asi pues, la Corte protege los derechos de las mujeres, en los casos
especiales sefialados garantiza la proteccién de los derechos consti-
tucionales fundamentales, ademas de ello, pauta a las ramas poder
legislativo y ejecutivo sobre la proteccion de los derechos de la mujer.
Lo anterior, bajo el entendido de que debe ejercerse la prevencion
para evitar |la produccién eventual del dafio, ello es con la gestacion

de una politica publica.
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Inconstitucionalidad de la despenalizacion y legalizacién total
del aborto o parcial mas alla de los tres criterios sefalados por la
Corte Constitucional en sentencia C-355 de 2006

En honor al titulo y en consonancia con el desarrollo de nuestros argu-
mentos, resulta necesario debatir sobre la inconstitucionalidad de la
despenalizacion y legalizacion total del aborto, o parcial més alléd de
los tres criterios sefialados por la Corte Constitucional en Sentencia
C-355 de 2006, puesto que, con la apertura o flexibilizacién normativa
sefialada y otras que siguen esta tendencia se han generado posturas
y se abre el imaginario acerca de la despenalizacion total o parcial mas
alld de lo que dispuso la Corte en la sefialada sentencia hito y conco-
mitante a ella, la posibilidad como efecto dominé de la legalizacion
total del aborto.

Es ostensible, que la pregunta siempre desentrafia un amplio debate
juridico sin dejar atrds muchos otros de indole cultural, moral, etc.,
que para el presente cuestionamiento no son relevantes, sin embargo,
no es menos la inminencia de su debate. Surgen cuatro eventos juridi-
camente posibles, los cuales son:

En primer lugar, la idea de la prohibicién total del aborto de acuerdo
a los precedentes jurisprudenciales de la Corte Constitucional antes
de la Sentencia C-355 de 2006. Ellos son, por mencionar algunos, las
Sentencias C-133 de 1994, C-013 de 1997 y C-647 de 2001. Bajo esta
optica se pretende volver a la linea que ha seguido la Corte desde su
creacion y hasta 2005.

En mi opinién, un grave retroceso en materia de derechos de la
mujer, toda vez que, en los casos estudiados por la Corte si existe
una correcta ponderacién y adecuacién a los derechos de la mujer,

en el sentido en que, los tres casos avalados por la Corte protegen
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los derechos de la mujer ante un riesgo inminente de su vida, salud y
desarrollo social, ponderacién que es reconocida por el derecho inter-
nacional de los derechos humanos y la misma dogmatica del derecho
penal: la causal exculpante y justificante de responsabilidad penal, el

estado de necesidad, entre otros.

En segundo lugar, una postura que pretende mantener los presupues-
tos sefialados en Sentencia C-355 de 2006, propuesta que la Corte

Constitucional ha seguido en sus sentencias posteriores.

En tercer lugar, la ampliacion parcial de los tres casos sefialados por
la Corte a partir de 2006, lo que implica una mayor despenalizacién
del aborto parcialmente y la legalizacion parcial. Esta postura busca
permitir la practica del aborto a un tiempo gestacional determinado y
que el mismo no implique ilegalidad o penalizacién alguna, es decir,
la propuesta va mas alld de lo estipulado por la Corte. El tiempo o

edad gestacional seria de hasta 3 meses.

Una dltima postura surge, la despenalizacion total y legalizacion total
del aborto, una propuesta que ha sido adoptada en el continente nor-
teamericano y la mayoria del europeo, mientras que ha sido negada
por la mayoria de los paises del continente asiatico, africano y latinoa-
mericano, segun afirma el portal Aborto, pero que se gesta hoy en dia

el debate.

Al respecto, para responder a estas dos Ultimas tendencias sefialadas
resulta pertinente realizar nuevamente el estudio sobre los derechos
del nasciturus y los derechos de la mujer concomitante con el test de

proporcionalidad y racionalidad.

Sobre el nasciturus: bien juridico constitucional a la vida del nasciturus.
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Vigencia de la obligacién de protecciéon y garantia del Estado
frente al nasciturus

Al iniciar este debate es necesario preguntarse: ;Cual es la expecta-
tiva que tiene el nasciturus? Pues serd este punto el que nos sefale la
pauta para poder ponderar los bienes juridicos en colisién, a mi juicio
y al juicio de la Corte es la expectativa de la vida, esta es la que el
Estado estd obligado a proteger. La pauta de la Corte reza:

Dentro del ordenamiento constitucional la vida tiene diferentes tra-
tamientos normativos, pudiendo distinguirse el derecho a la vida
consagrado en el Articulo 11 constitucional, de la vida como bien
juridico protegido por la Constitucién. El derecho a la vida supone
la titularidad para su ejercicio y dicha titularidad, como la de todos
los derechos esté restringida a la persona humana, mientras que
la proteccién de la vida se predica incluso respecto de quienes
no han alcanzado esta condicién. (Corte Constitucional, Sentencia
C-355/2006)

Es decir, hablamos de la expectativa de vida del nasciturus como un
bien juridico constitucional y por ende, goza de la proteccién y vigia
del Estado colombiano, esta postura impregnada en la Constitucién y
descrita en la sentencia hito sobre el aborto, anuncia que pese a la fle-
xibilizacién por la despenalizacion del aborto y su parcial legalizaciéon
no se niega la protecciéon del Estado al nasciturus.

Al ampararse la proteccién del Estado al no nacido, se genera un efecto
de prohibicién parcial e ilegalidad del aborto fuera de los términos
sefialados por el tribunal constitucional, en ese sentido es claro que
existe un mandato constitucional inquebrantable. Dicha proteccién
tiene refuerzo en el derecho internacional de los derechos humanos y
el derecho penal colombiano. Es vélido recordar que, la Constitucién
de 1991 en virtud del predmbulo, los Articulos 93 y 94 y a través del
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bloque de constitucionalidad, explicito por la Corte Constitucional en
Sentencia hito C-255 de 1995, otorgd el caracter vinculante de los
tratados internacionales en materia de derechos humanos ratificados
por Colombia.

Sobre el primero, los instrumentos del sistema americano de derechos
humanos lo respaldan, toda vez que, la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre declara en su predmbulo que: “Es
deber del hombre servir al espiritu con todas sus potencias y recursos
porque el espiritu es la finalidad suprema de la existencia humana y su
maxima categoria” (p.2). La declaracién decanta en que su finalidad
maxima es la defensa de la existencia humana, la misma que surge
desde el momento de la concepcién y que escapa de la definiciéon
clasica del derecho civil de persona.

Al entenderse de esta manera, se cobija entonces al nasciturus en la
esfera de defensa de la vida contenida en el Articulo | que expresa:
“Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y seguridad
de su persona” (p.2) y la refuerza con la esbozada en el Articulo VII:
“Toda mujer en estado de gravidez o en época de lactancia, asi como
todo nifo, tienen derecho a proteccion, cuidados y ayuda especiales”
(p-2). Este ultimo Articulo delinea el deber del Estado y la sociedad en
la proteccion de la mujer embarazada y del nifio. Es obvio entonces
que el nasciturus también queda amparado, directa e indirectamente
del deber de proteccién y cuidado, la razén de que exista proteccién
a la mujer en estado de embarazo es porque estd en dicho estado,
es decir, la proteccién surge por su condicién especial de gestante de
vida y por lo tanto se habilita la proteccién especial tanto para la mujer
como para el nasciturus.

Ahora bien, hemos sefialado la obligacién de proteccién del Estado,
ella se desprende no solo de la Declaraciéon Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre sino también en la Convenciéon Ameri-
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cana sobre Derechos Humanos. Asi las cosas, el Articulo | sefala la

obligacion de respetar los derechos:

Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre
y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion,
sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religiéon, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posiciéon econdémica, nacimiento o cualquier otra
condicién social.

Para los efectos de esta Convencién, persona es todo ser humano.

(Convencion Americana sobre Derechos Humanos)

Sin entrar en mayor debate, lo que dispone el pacto es la obligacién
positiva de respeto y garantia de los derechos contenidos en la CADH
y es claro que, el Estado no se puede sustraer del cumplimiento de
sus obligaciones, Pacta Sunt Servanda. En caso de no existir una
regulacion al ejercicio del derecho se deben adoptar disposiciones de
derecho interno, como bien lo sefiala el Articulo segundo al ordenar

que

Siel ejercicio de losderechosy libertades mencionados en el Articulo
1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de
otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones
de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caréacter que
fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

(Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Art. 2)

El enunciado en cita es fundamental para sefialar que en el caso en
cuestién deben tomarse las medidas legislativas, o de otra indole,
necesarias para la proteccién de los bienes juridicos que amparan al
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nasciturus y a la mujer y que por lo tanto, existe una obligacion de
garantia y proteccién del Estado colombiano (Estado parte).

Ahora bien, la normatividad interamericana no controvierte sino que
le es favorable la postura del bien juridico constitucional a la vida del
nasciturus, descrita por el tribunal constitucional colombiano, en razén
que, el articulo 29 de la convencién en mencién, en sus literales b, cy
d sefala la prohibicién de la interpretacion restrictiva.

Ninguna disposicién de la presente Convencién puede ser interpre-

tada en el sentido de:

b. Limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que
pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera
de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencién en que

sea parte uno de dichos Estados;

c. excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser
humano o que se derivan de la forma democratica representa-

tiva de gobierno y

d. excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos
internacionales de la misma naturaleza. (Convenciéon Americana

sobre Derechos Humanos, Art.29)

Lo anterior, a mi juicio, deja claro que, si el Estado colombiano tiene
en su ordenamiento juridico disposiciones mas favorables que las
normas convencionales, se aplicardn las normas del Estado colom-
biano y estara obligado a ellas.

Aunado al respaldo de la normativa regional y universal sobre dere-
chos humanos entra en consideracién la normatividad penal colom-
biana. Como es bien sabido, el derecho penal selecciona las conduc-
tas antijuridicas mas graves y las tipifica penalmente por considerarlas
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de especial gravedad, peligro y ofensa. El legislador colombiano
legislé en virtud de sus funciones constitucionales, el Cédigo Penal
colombiano, Ley 599 de 2000 y de Procedimiento Penal Ley 906 de
2004. Pues bien, el legislador consideré que el aborto y las lesiones
al feto son conductas de especial peligro y que van en contravia de la
proteccion de bienes juridicos dispuesta por la Constitucién Nacional.
Fue asi como en los capitulos: tercero, Articulo 118, cuarto, Articulos
122y 123 y quinto, Articulos 125y 126 penalizé el aborto y las lesio-
nes al feto.

Es claro, en mi opinién, que el legislador estd obligado a legislar
penalmente sobre las conductas que atenten contra la vida como bien
juridico y como derecho. Y como bien lo ha sefialado la Corte Consti-
tucional de Colombia, el nasciturus estd amparado por el bien juridico
constitucional a la vida. Asi las cosas, este tribunal en la sentencia
en discusion sefialé que “El legislador colombiano decidié adoptar
medidas de caracter penal para proteger la vida en gestacion. Tal
decision, sin entrar a analizar el contenido especifico de cada norma
en particular, no es desproporcionada por la trascendencia del bien
juridico a proteger”.

Ahora bien, la Corte ha sefialado que existe una diferenciacion en la
proteccion del embrién, del feto y de la persona: “La proteccién de
la vida del embrién o del feto, que también es una obligaciéon del
Estado, en tanto que principio de la vida humana y en tanto que pro-
teccion a la mujer embarazada, no implica que la proteccién de este
deba ser la misma para el embrién humano, para el feto humano y
para la persona humana”.

Al respecto, es claro que la proteccién de una persona es diferente
a la protecciéon del nasciturus, es por esta razén que la postura del
aborto en los casos descritos por el tribunal se hace viable. No obs-
tante, reglar la proteccién del embrién y del feto por el hecho de
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su temporalidad gestacional, a mi juicio, es un exceso de la Corte.
Primero, anotar que en el texto del argumento que versa sobre el
asunto, se le da un valor igual al embrién y al feto y posteriormente los
distingue bajo la idea de proteccién diferencial, cuestién que no tiene
fundamento alguno. Ademas, la Corte no sustentd razonablemente la

diferenciacién.

No considero pertinente esta interpretacién de la Corte, que por
demas es excesiva. Toda vez que, si bien el embrién y feto son dife-
rentes por la evolucion bioldgica (el segundo es causa del primero), a
mi criterio no es razén juridicamente proporcional para desmejorar el
deber de proteccién del Estado respecto al nasciturus que si es amplio

e incontrovertible, fuera de los casos exceptuados por la Corte.

En segundo lugar, es también ostensible que esta postura interpreta-
tiva de la Corte abre paso a la idea de aborto en la etapa embriona-
ria de la gestacion, cuestion que es a todas luces inconstitucional. El
deber de proteccién del nasciturus no puede delimitarse en razén de
un mero criterio de evoluciéon bioldgica de la criatura, este exceso en
la interpretacién de la Corte que se pretende sea constitucional, debe

abandonarse.

Ahora bien, el respaldo que necesitaria la idea de aborto en etapa del
embrién tendria, segun sus defensores, asidero en los derechos de la

mujer, analisis que realizaremos en el capitulo siguiente.

Sobre los derechos de la mujer: Derechos sexuales y
reproductivos, dignidad de la mujer y libre desarrollo de la
personalidad

Entra este acapite a discutir sobre los derechos de la mujer y la pre-
gunta que es deber responder es: ; Son los derechos sexuales y repro-

ductivos, el libre desarrollo de la personalidad y la dignidad a la mujer
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razones suficientes para despenalizar y legalizar el aborto, mas alla de
lo dispuesto por la Corte Constitucional en Sentencia C-355 de 20067

Si bien la pregunta es compleja intentaré debatir sobre el asunto y
lo primero que se deberd hacer es estudiar cada derecho para final-
mente ponderar entre el estudiado en el acapite anterior y el que nos
cita en estos momentos. Este capitulo no tiene el animo de revivir el
debate suscitado por los casos excepcion del aborto, sefialados por
la Corte en Sentencia C-355 de 2006, pero si de sefialar sus aportes
mas importantes para determinar su real impacto sobre las nuevas

pretensiones de liberacién y despenalizacién del aborto.

DIGNIDAD DE LA MUJER Y LIBRE DESARROLLO DE LA
PERSONALIDAD

En palabras de la Corte:

El derecho al libre desarrollo de la personalidad parte de una con-
sideracién de tipo axioldgico: el principio de la dignidad humana
y el marcado caracter libertario de la Carta de 1991. Este derecho
es entendido entonces, como la consecuencia necesaria de una
nueva concepcién que postula al Estado “como un instrumento al
servicio del hombre y no al hombre al servicio del Estado”. (Corte
Constitucional, Sentencia C-355/2006)

El contenido del derecho estd vinculado al dmbito de decisiones
propias del individuo, las cuales constituyen su plan de vida o su
modelo de realizacién personal.

Asi las cosas, el libre desarrollo de la personalidad es un derecho de
amplias dimensiones, sin embargo, restringible proporcionalmente.
Asi pues, “el legislador, sin importar |a relevancia de los bienes cons-
titucionales que pretenda proteger, no puede establecer medidas
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perfeccionistas que supongan una restriccion desproporcionada del
derecho al libre desarrollo de la personalidad” (Corte Constitucional,
Sentencia C-355/2006).

En ese sentido, se observa que la libertad en el desarrollo de la perso-
nalidad puede ser objeto de restriccién bajo condiciones de propor-

cionalidad y racionalidad.

En consecuencia, el plan de vida o realizacion personal tiene dos
limitaciones, la primera de ellas son los derechos de los demas y la
segunda, el ordenamiento juridico. El Articulo 16 constitucional blinda
al nasciturus de proteccion constitucional cuasi absoluta y es claro que
la Constitucidn, los tratados internacionales de derechos humanos y
las sentencias de la Corte Constitucional hacen parte integra también
del ordenamiento juridico.

Vale en esta instancia notar que los tratados internacionales en
materia de derechos humanos no califican la proteccién del nasciturus
de acuerdo a su etapa gestacional, cuestién relevante para el tema
pues restringe una interpretacion perjudicial frente a la expectativa
del nasciturus. Dicho de otro modo, el ordenamiento juridico protege
al nasciturus ante cualquier amenaza a su expectativa de vida y en ese
sentido, el ordenamiento juridico se manifiesta como una barrera para
impedir que bajo el libre desarrollo de la personalidad en razén de su
modelo de realizacién personal, habilite el aborto mas alla de los tres
casos ya discutidos.

DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS

En principio, es necesario presentar la nocién bésica de derechos
sexuales y reproductivos, para abordar el debate que nos atafie en
esta etapa. El portal Colombia Aprende (2016) en su aplicativo ilustra
que:
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Los derechos sexuales y reproductivos se encuentran protegidos
por la legislacién internacional referente a derechos humanos y por
otros documentos de las Naciones Unidas; entre los principales
instrumentos legales internacionales que los apoyan estan: Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos (1948); Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos (1976); Pacto de Derechos
Econdémicos y Sociales (1976); Convencién Internacional para la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer
(1981); Convencién sobre los Derechos del Nifio (1990), Decla-
racién y Programa de Acciéon de la Conferencia Internacional de
Derechos Humanos, Viena (1993), Programa de Accién de la Con-
ferencia Internacional de Poblacién y Desarrollo, El Cairo (1994),
Programa de Accién de la Conferencia Mundial de la Mujer, Beijing
(1995). (Colombia Aprende)

Sobre los derechos sexuales el profesor Daniel Borrillo (2015) dice que
son aquellos que permiten regular y tener control autbnomo y respon-
sable sobre todas las cuestiones relativas a la sexualidad, sin ningln
tipo de coaccién o violencia.

Para las mujeres los derechos sexuales tienen un especial significado,
pues involucran el derecho a ser tratadas como personas integrales,
no como seres exclusivamente reproductivos y a ejercer la sexuali-
dad de manera placentera sin que esta conlleve necesariamente un
embarazo.

En ese sentido, y obrando conforme al concepto técnico, los cuestio-
namientos sobre el aborto pertenecen en mayor medida a los dere-
chos reproductivos, referidos a la procreacion. Pérez (2014) sefiala
que:

...permiten a las personas tomar decisiones libres y sin discrimina-
ciones sobre la posibilidad de procrear, de regular la fecundidad y
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de disponer de la informacién y medios para ello. También implica
el derecho de tener acceso a servicios de salud reproductiva que
garanticen una maternidad segura, la prevencién de embarazos no
deseados y la prevencién y tratamiento de dolencias del aparato
reproductor como el cancer de Utero, mamas y prostata. (p.75)

Con los conceptos aqui expuestos y el estudio de los derechos consti-
tucionales, nos permitimos razonar que la autonomia sexual es amplia-
mente protegida por la Constitucién y los derechos humanos. Que en
ellas no puede ejercerse interferencia alguna, “ejercer la sexualidad
de manera placentera sin que esta conlleve necesariamente un emba-
razo” requiere autonomia y responsabilidad “sobre todas las cuestio-
nes relativas a la sexualidad, sin ningun tipo de coaccién o violencia”
la misma responsabilidad y autonomia que debe tenerse en cuenta en
la “prevencién de embarazos no deseados” a través de los métodos
anticonceptivos. Es decir, es ostensible que la libertad, autonomia y
responsabilidad que se predica de los derechos sexuales deba efec-
tuarse consecuente con los derechos reproductivos.

En adicién a ello, la decisidn libre y consentida de sostener relaciones
sexuales debe prever la posibilidad de un embarazo, como causali-
dad natural y propia del mismo y frente a ellas adoptar las medidas
preventivas necesarias del caso. El asumir un derecho sin las respon-
sabilidades necesarias no puede ser la excusa para eximirse de las
obligaciones emergentes como efecto de la irresponsabilidad en el
ejercicio de su autonomia sexual, la lesién a la expectativa de vida y el
amparo de este Ultimo por el ordenamiento juridico.

En otras palabras, los requisitos para ejercer los derechos sexuales y
consecuentemente los reproductivos son la autonomia y la respon-
sabilidad, ante la falta de alguno de ellos existe un ejercicio erréneo
del derecho. Por supuesto, la ignorancia y el error no son excusa y/o
justificante. En ese sentido, si fuera de las tres causales sefialadas por
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la Corte existe un ejercicio de estos derechos con la carencia de esta
dualidad de requisitos, la ponderacién entre los derechos sexuales y
reproductivos, el libre desarrollo de la personalidad y la dignidad de
la mujer como derecho de esta, no prevalecen en la ponderacion res-
pecto a la proteccion del nasciturus. En suma, salta a la vista la caren-
cia de racionalidad de la desprohibicion y legalizacion del aborto bajo
el analisis del cual se pretende justificarlo en Colombia.

Recuérdese que

el legislador puede elegir entre las distintas medidas a su alcance
aquellas que considere mas adecuadas para la proteccién de los
bienes de relevancia constitucional y que en ejercicio de tal potes-
tad de configuracion puede decidir adoptar disposiciones legislati-
vas de caracter penal que sancionen las conductas que amenacen o
vulneren el bien protegido, tratese de un valor, principio o derecho
fundamental. (Corte Constitucional, Sentencia C-355/2006)

Asi mismo recalcar el salvamento de voto del magistrado Alvaro Tafur
Galvis al sefalar:

Consideraciones sobre el principio de la dignidad humana y a los
derechos a la autonomia reproductiva y al libre desarrollo de la
personalidad

Al respecto cabe hacer énfasis en cuanto a que:

ni del texto de la Constitucion, ni de los tratados que conforman el
bloque de constitucionalidad, ni de la jurisprudencia que en torno
de la garantia y proteccién a la vida y a los derechos de la mujer
gestante puede llegarse a concluir que tipificar el aborto como
conducta punible pueda atentar contra la dignidad de la mujer. Al
contrario, la jurisprudencia de la Corte y de manera muy especial la
proferida en sede de tutela revindican la condicién de la mujer ges-
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tante aln en condiciones en que de conformidad con las tradicio-
nes y los estereotipos sociales el embarazo es motivo de censura
por parte de la comunidad y la familia. Tampoco es un atentado
a la intimidad de la mujer que el legislador haya consagrado una
politica criminal como la que contiene el Cédigo Penal vigente y
de la cual forma parte la norma demandada; todo depende de
otras politicas que el Estado a través del érgano idéneo establezca
y desarrolle para fortalecer a la mujer de manera integral. (Corte
Constitucional, Sentencia C-355/2006)

Al sefialar el magistrado, en la cita precedida, que “todo depende de
otras politicas que el Estado a través del érgano idéneo establezca

Ill

y desarrolle para fortalecer a la mujer de manera integral”, lo que se
denota claramente es la ineficiente politica piblica sobre la sexuali-
dad en Colombia. Que como siempre, ante la falta de gestion admi-
nistrativa se opta por el camino econémicamente mas facil, asi que en
definitiva lo que debe mejorarse es la gestiéon de promocién y preven-
cién en asuntos sexuales para garantizar un verdadero trato integral

de la mujer.

METODO

La investigacion parte de un paradigma hermenéutico, pues axial-
mente analizard los presupuestos normativos que regulan el aborto
en Colombia, asimismo el enfoque metodolégico es cualitativo. Se
analizé un fenémeno descriptivamente, el estudio de la presente
investigacion es tedrico, acompafnado de un alto grado de interdis-
ciplinariedad cientifica, atendiendo a la naturaleza de los conceptos
propios de la biologia, medicina y derecho. Y la técnica es documen-

tal, puesto que esta parte de la revision bibliogréfica cientifica.
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DISCUSIONES Y CONCLUSIONES

La discusién germina con la premisa de que el derecho es ductil y esta
es la palabra precisa para sintetizar lo que anteriormente hemos cono-
cido, la evolucién del derecho y en particular del derecho colombiano
ante los movimientos y transformaciones sociales, al entender que la
sociedad no es pétrea sino que estd en constante movimiento y el
derecho cuya esencia es la sociedad, también lo esta.

En el caso que nos ocupa, el aborto, que ha pasado desde la prohibi-
cion total y penalizacion hasta la parcialidad del mismo, no es facil un
asunto asi. El tema ha rodeado la opinién publica y los estrados judi-
ciales desde siempre, pero ante la creciente de casos, la muerte del
nasciturus y de mujeres en procedimientos en clinicas clandestinas, se
hizo necesaria la intervencién definitiva de la Corte ante la renuencia
del legislativo.

El avance en materia de proteccién a los derechos de la mujer es pal-
pable, al punto que, en los casos especiales sefialados por la Corte,
no se trata a las mujeres de criminales sino que entiende el fenémeno
como un riesgo para la vida y da los pasos para la construccién por
parte de los entes administrativos de una politica publica para la pro-
teccion de la mujer. Se observa ademés que los derechos del nascitu-
rus se mantienen, pues solo en casos especificos se opta por proteger
la vida de la mujer.

Y es que la decisién tomada por la Corte no es nada innecesaria y
futil. Desde mi punto de vista la vida debe protegerse en todas sus
expresiones y los derechos de la mujer en unos eventos deben primar,
punto en el que coincido con lo sefialado por la Corte Constitucional,
pues solo en los casos descritos se hace necesario la proteccion de los
derechos de la mujer ante riesgo inminente. El derecho creo asi que

seguird avanzando.
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Conclusién, es claro que no puede despenalizarse el aborto o las
lesiones al feto ni legalizarse el aborto mas alld de lo preceptuado por
la Corte Constitucional en la Sentencia C-355 de 2006, puesto que:

Primero, el bien juridico constitucional a la vida del nasciturus entrafia,
por parte del Estado, el deber de protecciéon y garantia. En ese
sentido, debe desplegar toda su actividad tendiente al resguardo de
las condiciones necesarias, para que la expectativa de nacimiento sea
una realidad.

Segundo, la lesién contra el bien juridico a la vida tutelado por la
Constitucion debe perseguirse, también, por la via del derecho penal,
como actualmente se dispone.

Tercero, la despenalizaciony legalizacion del aborto, en los términos de
nuestro estudio, supone una anulacién de la proteccién constitucional
del nasciturus, lo que es ostensible y abiertamente inconstitucional.

Y finalmente, el Estado colombiano no puede desconocer su labor
de proteccién y garantia de los bienes juridicos constitucionales insti-
tuidos por el constituyente de 1991 y el desconocimiento del mismo
traduce responsabilidad internacional, por violaciéon de derechos
humanos y responsabilidad nacional respecto a su propia constitucién.
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Resumen

El Articulo 53 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991, hace refe-
rencia a la estabilidad en el empleo. La Corte Constitucional colombiana en
la Sentencia C-016/98 dice: “El derecho al trabajo presenta sin duda alguna,
varias formas de manifestarse: se puede hablar por un lado del derecho a
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adquirir un empleo y por otro el derecho a conservarlo”. Este concepto de
la estabilidad en el empleo, se debe entender como una garantia, que no
es absoluta, sino relativa. Significa que asi no exista una justa causa para
dar por terminado el contrato de trabajo el empleador puede despedir al
trabajador, siempre y cuando lo indemnice. El objetivo es interpretar los
pronunciamientos de la Corte Constitucional y Corte Suprema de Justicia
colombiana sobre la estabilidad laboral reforzada de los trabajadores con
discapacidad. La metodologia utilizada es descriptiva y cualitativa; se ins-
cribe en el Método Hermenéutico que comprende e interpreta fenémenos,
comportamientos o elementos normativos; la técnica es el analisis docu-
mental. La conclusién a la que se llega son las disimiles posturas contradic-
torias con respecto a la estabilidad laboral reforzada por motivos de salud.

Palabras clave: Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia, discapaci-
dad, estabilidad laboral reforzada, trabajadores.

Abstract

Article 53 of the Political Constitution of Colombia of 1991, refers to Sta-
bility in Employment. The Colombian Constitutional Court in the Sentence
C-016/98 says: “The right to work presents without a doubt, several ways
of manifesting: one can speak on the one hand of the right to acquire a job
and on the other the right to keep it". This concept of stability in employ-
ment, should be understood as a guarantee, which is not absolute, but rela-
tive, means that there is no just cause to terminate the employment contract
the employer can dismiss the worker. The objective is to interpret the pro-
nouncements of the Constitutional Court and the Supreme Court of Justice
of Colombia on the reinforced labor stability of workers with disabilities.
The methodological used is descriptive and qualitative, they are inscribed
in the Hermeneutical Method that understands and interprets phenomena,
behaviors or normative elements, the technique is the documentary analy-
sis. The conclusién reached is the dissimilar positions which are contradic-
tory with respect to labor stability reinforced by health reasons

Keywords: Constitutional Court, Supreme Court of Justice, disability, rein-
forced labor stability, workers.

INTRODUCCION

El Articulo 53 de la Constitucion Politica de Colombia (1991) consagra
“la estabilidad en el empleo...”, por consiguiente, la mejor manera
de entender la estabilidad en el empleo es revisando lo escrito por el
tratadista Nestor De Buen Lozano (1981):

La primera manifestacién, aun cuando se exprese programa-
ticamente en forma absoluta es, siempre, relativa. En todo caso
dependerd de la condicion de cada pais y del equilibrio econo-
mico y demogréfico que pueda lograrse. Puede tener diferentes
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expresiones: el Estado asume por si mismo la obligacién de dar
empleo, o bien el Estado obliga a los particulares para que estos
lo hagan. Tiene, en ocasiones, una institucion complementaria que
solo puede operar en paises con una situaciéon econémica privi-
legiada y un adecuado sistema de seguridad social: el seguro de
desempleo. La realidad de las cosas es que el derecho a adquirir
un empleo, por estas y otras muchas consideraciones, tiene mucho
de utopico.

La segunda manifestacion del derecho al trabajo suele presentar
mejores perspectivas. Se traduce en una férmula que podria ser
la siguiente: todo trabajador tiene derecho a conservar el empleo,
salvo que hubiere una causa justa para privarle de él. Este principio
se identifica como el de la estabilidad en el empleo.

La estabilidad puede ser, igualmente, absoluta y relativa. Es abso-
luta en el caso previsto en el concepto: el trabajador no podra ser
separado, sin motivo. Es relativa cuando, en determinados casos,
el patrén puede separar al trabajador, sin que este tenga la posi-
bilidad de ser reinstalado, aunque la Ley le otorgue esa accién, en
virtud de que el patrén queda facultado para optar por el pago de
una indemnizacién. (p.80)

Es claro que la estabilidad en el empleo, que aparece en el Articulo
53 de la Constitucién Politica de Colombia, se debe entender que no
es absoluta, sino relativa, lo que significa que asi no existiera una justa
causa para dar por terminado el contrato de trabajo el empleador
tiene esta posibilidad, cancelando la respectiva indemnizacion.

La estabilidad laboral reforzada solo se aplicaba a las mujeres en
estado de embarazo y a los trabajadores que gozaran de fuero sin-
dical, asi lo expresa el Articulo 239 numeral 1 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo (1950): “Ninguna trabajadora puede ser despedida por
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motivo de embarazo o lactancia”, la Unica forma de despedirla es
con la autorizacién del inspector del trabajo. Respeto al fuero sindical
el mismo cédigo en el Articulo 405 expresa que estos “trabajadores
no pueden ser despedidos, ni desmejorados en sus condiciones de
trabajo, ni trasladados a otros establecimientos de la misma empresa
0 a un municipio distinto, sin justa causa, previamente calificada por

el juez del trabajo”.

El objetivo de la investigacion es interpretar los pronunciamientos de
la Corte Constitucional y Corte Suprema de Justicia colombiana sobre

la estabilidad laboral reforzada de los trabajadores con discapacidad.

La estrategia metodoldgica utilizada en esta investigacién se enmarca
en un enfoque descriptivo y cualitativo, béasicamente en la, que se
inscribe en el ambito del Método Hermenéutico, cuya finalidad es
comprender e interpretar fenémenos, comportamientos o elementos

normativos y se utilizé como técnica el andlisis documental.

La estabilidad laboral reforzada tiene sus inicios en la Ley 361 de
1997 en el Articulo 26, que crea una proteccién para las personas
en situacion de discapacidad. Esta norma es el principio legal de la
estabilidad laboral reforzada, porque de manera imperativa impone
que antes de despedir a un trabajador o persona en situacién de dis-
capacidad, debia solicitar autorizacion al Ministerio del Trabajo. Es
decir, que si despiden a un trabajador sin la respetiva autorizacién
del ente encargado, el trabajador se hacia acreedor de una indem-
nizacion equivalente a 180 dias de salario sin perjuicio de las demés
prestaciones e indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con
el Codigo Sustantivo del Trabajo y demas normas que lo modifiquen,

adicionen, complementen o aclaren.
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ESTADO DEL ARTE

En su investigacidn titulada Los derechos innominados en Colombia.
Reflexiones sobre su origen (2011), Adriana Cristina Ferreira Causil
hace alusién, a la manera como los nuevos constitucionalismos han
incorporado cambios en los derechos en las Constituciones de algunos
paises latinoamericanos, lo que da cuenta que la lista de derechos no
termina taxativamente en lo enunciado en cada carta politica. Asi las
cosas, dan paso al surgimiento de los denominados derechos inno-
minados, que estd marcando una nueva tendencia en los Altos Tribu-
nales de todo el continente, como es el reconocimiento de derechos
inherentes a todas las personas. Para el caso de Colombia, en la Cons-
titucidn de 1991 refiere el Articulo 94 los derechos innominados, tales
como: derecho al minimo vital, derecho a la seguridad personal frente
a riesgos extraordinarios, derecho a la estabilidad laboral reforzada de
sujetos de especial proteccion constitucional, derecho a la subsisten-
cia y derecho al olvido, entre otros (p.73).

Dicho trabajo enfoca su centro de atencién en la conceptualizacion de
los derechos innominados, a partir de los pronunciamientos doctrina-
les y jurisprudenciales en el contexto internacional y nacional. Entre
los principales resultados sefiala:

® La cldusula de los derechos no enumerados tiene su justifica-
cion en una concepcion iusnaturalista, importada de la Constitu-
cion de Filadelfia de 1877, pero que, paulatinamente, se ha ido
instaurando en todo el continente. Entre los paises que tienen
en sus Constituciones una cladusula de derechos innominados
estan: Argentina, Uruguay, Honduras, Bolivia, Costa Rica, Para-
guay, Venezuela, Ecuador, Pert y Colombia.

* En la mayoria de los casos, el reconocimiento de nuevos dere-
chos se da porque estos son necesarios para preservar ciertas
condiciones que permiten llevar una vida digna, por lo que
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pueden ser considerados como derechos propios e innatos de
la persona humana.

De la Estabilidad laboral reforzada: un estudio jurisprudencial sobre
esta Institucion Juridica y los mecanismos para garantizar este Derecho
(2015), es un trabajo de grado realizado en el afio 2015, desarrollado
por Nelcy Constanza Boada Pefiaranda. En él se analizan todos los
elementos legales y jurisprudenciales que participan en la figura de
la Estabilidad laboral reforzada en cuanto a su proteccién y aplica-
cién encontrando que la Estabilidad laboral reforzada es un derecho y
principio que le otorga el Estado a aquellas personas que, por su con-
dicion especial se encuentran en una situacién de indefensién como
son: las mujeres en estado de embarazo, los que gozan de fuero sin-
dical, las personas discapacitadas, las madres cabeza de familia, entre
otras. Los protege de los empleadores para que estos no abusen de
su posicion dominante y no cometan actos de discriminacién, ya que
si el empleador desea despedir a una de estas personas debe contar
con una justa causa, asi como solicitar la autorizacién ante el Ministe-
rio de Trabajo, para que su despido no sea calificado como ineficaz.
Plantea la autora en sus conclusiones que la Estabilidad laboral refor-
zada "no es un derecho inamovible, pues si bien es cierto, a través de
este se garantizan derechos fundamentales, se deben cumplir los pre-
supuestos que a través de la Normatividad Legal y la Jurisprudencia
se han definido” (p.149). Al revisar las diferentes sentencias proferidas
por la Corte Constitucional, se observa como este derecho ha tomado
fuerza a través del tiempo y ha sido efectivo en el reconocimiento y
aplicacion del derecho de la Estabilidad laboral reforzada.

El impacto de la Estabilidad laboral reforzada en el Derecho Laboral
colombiano (2015). Trabajo de grado, realizado por Camila Wolff
Velasquez en el afo 2015. En él expone que se presentan situacio-
nes de orden juridico y econdémico al hacer referencia a la Estabilidad
laboral reforzada ya que esta ha sido desarrollada por la Corte Cons-
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titucional, quien dice la autora “ha elevado la proteccion a tal punto
que ha dejado al empleador sin opciones cuando se le presentan
estos casos” (p.32). La Corte Constitucional, aduce la autora al pro-
teger la Estabilidad laboral reforzada le impone cargas al empleador
imposibles de soportar, debido a que esta con sus sentencias protege
a las personas que considera en estado de inferioridad, a expensas
de la relacién laboral. Dice la autora que: “Juridicamente, hoy es casi
imposible para un empleador ejercer la autonomia de la voluntad y
las normas laborales establecidas para la terminacién de los contra-
tos de trabajo cuando el trabajador presenta un estado de debilidad
manifiesta” (p,32). Todo a causa de los procedimientos que le exigen
al empleador para despedir a un trabajador discapacitado, exigencias
estas imposibles de cumplir.

Para Polo y Meza, en su trabajo titulado El paradigma de la estabili-
dad y proteccién laboral reforzada por condiciones de discapacidad
desde el precedente judicial colombiano (2015) es claro que la pro-
teccién laboral reforzada busca evitar la discriminacién del trabajador
en situacion de debilidad manifiesta. Sin embargo, dicen los autores
que esta proteccién ha logrado nuevas dimensiones, impulsadas por
el principio de solidaridad constitucional.

En el presente trabajo, se encuentran las diferentes posiciones que
han tomado, tanto la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
como la Corte Constitucional, respecto de la proteccién laboral refor-
zada por condiciones de discapacidad, las cuales son diferentes. Esto
se observa al estudiar el precedente de la Corte Constitucional, donde
sostiene que se debe proteger la estabilidad laboral reforzada, a aque-
llas personas que presenten una situacién de debilidad manifiesta, sin
necesidad de que exista una calificacién previa, mientras que para
la Sala de Casacién Laboral es mas restringido ya que le otorga este
derecho a “aquellas personas con pérdida de la capacidad laboral en
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los grados establecidos en las leyes colombianas que rigen sobre la
materia, para hacerlos acreedores de dicha proteccién”(p.93).

Por su parte, Acero, en su trabajo de grado Aportes Juridicos para las
distinciones de las discapacidades y su efecto en la estabilidad laboral
reforzada (2013) desarrolla la investigacion en un escenario que prin-
cipalmente brinda una visién detallada de la proteccién laboral que
adquieren las personas por su condicién de discapacidad. Asi mismo
evalla la situacién que genera a los empleadores esa proteccién, adi-
cionandole a ello la productividad que necesitan. Para ello recurre
a bases netamente juridicas con el objetivo de determinar y propo-
ner, recomendaciones que mejoren la proteccién laboral y a su vez no
afecten de manera negativa la sostenibilidad de la empresa.

Se establece ademés, que las personas en condicién de discapacidad
deben ser protegidas por el estado social de derecho. A su vez, al ser
resguardas por el estado garante se cumplen los mandatos constitu-
cionales y por consiguiente, se brinda la inclusion laboral a estas. Asi
mismo pretende demostrar que no todas las personas en esta condi-
cion deben tener una permanencia en su empleo, teniendo en cuenta
que al momento de reubicar a la persona con discapacidad se ha cum-
plido con el procedimiento que exige la Ley y por consiguiente, se
extingue la estabilidad laboral reforzada. Es decir que al momento
de reubicar a la persona en su trabajo ya no cuenta con el fuero de la
estabilidad laboral reforzada, debido a que, no tiene sentido légico
alegar la misma condicién para perpetuarse con el empleo. Esto lo
lleva a analizar y establecer que el legislador tendra que identificar las
personas acreedoras de la estabilidad, asi mismo, si todas las perso-
nas con esta condicién deben ser protegidas con el mismo fuero, o si
en algunos casos deben postular ciertas prerrogativas, para adquirir la
estabilidad laboral reforzada.

En el articulo Sobre la proteccién en el trabajo para las personas con
discapacidad (2015), las investigadoras Duque, Quintero y Gonzélez
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se enfocan en dos aspectos que es menester traer a colacién. El primer
aspecto estd basado en la correlaciéon entre la defensa de la igual-
dady en la eliminacién de todas las formas de discriminacion, lo cual
conduce al acceso al trabajo de las personas con limitaciones fisicas y
sensoriales. El segundo es la continuidad de la relacién laboral, la cual
esta relacionada con la denominada estabilidad laboral reforzada de
los trabajadores con limitaciones fisicas o mentales y cémo la Corte
Constitucional mediante su jurisprudencia ha desarrollado la estabili-
dad en el empleo. Con base en ello, la Corte extendi6 esta protec-
ciéon a los trabajadores que han sufrido una disminucién en su salud,
repercutiendo de manera directa en el desempefio de sus funciones
en el &mbito laboral y que no hayan sido calificados en el porcentaje
de pérdida de capacidad laboral.

El articulo analiza de manera minuciosa si existe una debida protec-
cion laboral a las personas con discapacidad, desde la 6ptica de la
deficiencia fisica, psiquica o sensorial en el andamiaje juridico colom-
biano a su vez analiza si la normatividad protege y garantiza el goce
real y efectivo de una vida digna en el dmbito laboral. Para ello las
investigadoras se enfocaron en realizar una descripciéon del concepto
de discapacidad, asi mismo una interpretacién sobre las posturas
jurisprudenciales que ha asumido la Corte Constitucional y la Corte
Suprema de Justicia y finalmente, un estudio sobre la normatividad
que regula el amparo a las personas con discapacidades.

Luis Alfredo Sanabria Rios en su tesis de grado Sobre la estabilidad
laboral reforzada. Un estudio jurisprudencial y sobre los abusos a esta
proteccién constitucional (2014), quiso expresar que actualmente, la
estabilidad laboral reforzada es usada por los trabajadores, como un
instrumento juridico para mantenerse en sus empleos, valiéndose de
la proteccién, que, por mandato jurisprudencial constitucional, esta
establecida. Pero esta figura es transgredida de forma inescrupu-
losa, dia a dia, por aquellas personas que gozan de dicha proteccién,
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incumpliendo con las obligaciones contractuales que han contraido
con el empleador, sin que exista un método adecuado y eficaz para
contrarrestar este fenémeno.

Asi mismo el empleador, en su calidad dominante en la relacién laboral
abusa de ella para inducir abusos al trabajador reintegrado e intentar
causar su renuncia. De igual manera, los jueces de tutela, al momento
de fallar sobre la proteccién de este derecho, toman criterios equivo-
cos para proteger o desproteger al trabajador, adjudicando pretensio-
nes de forma desproporcionada y fuera de su competencia, causando
inseguridad juridica para los titulares del derecho y para los mismos
jueces en el momento de pronunciarse en sus fallos. Para llegar a la
conclusién Sobre la estabilidad laboral reforzada. Un estudio jurispru-
dencial y sobre los abusos a esta proteccién constitucional se resumen
en los siguientes aspectos:

* la estabilidad laboral es netamente de origen jurisprudencial y
garantiza el derecho al trabajo a personas con disminucién fisica

y mental.

* No es necesario tener la calidad e identificacién de discapaci-
dad para ser titular del derecho, basta con tener una dolencia
significativa que le impida ejercer su labor con normalidad.

* Los abusos en materia laboral pueden ejercerse por parte, tanto
del trabajador como empleador.

* laestabilidad laboral reforzada no es un derecho absoluto, pues
existen mecanismos que proceden a estudiar la posibilidad de
la terminacién del contrato en caso del abuso o sobrepaso de
las normas y obligaciones contractuales.

* Los jueces de tutela deben realizar un estudio minucioso, deta-
llado y responsable en el instante de pronunciarse a través de
sus fallos, en materia de estabilidad laboral reforzada.
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e Con la entrada en vigor de la Ley 361 de 1997, se reglamenta-
ron los requisitos y sanciones para despedir a un trabajador que
ostente la estabilidad laboral reforzada.

Carolina Zuluaga Aristizébal, Lina Marcela Torres Ochoa y Omar David
Vidal Tuquerres expresaron en su trabajo de investigaciéon sobre La
estabilidad laboral reforzada, dos perspectivas de discusion (2015), El
Estado colombiano, en cumplimiento de su mandato constitucional
de "Estado Social de Derecho” ha desarrollado mecanismos diversos
para proteger y respetar los derechos de los ciudadanos, especial-
mente de aquellos que se encuentran en situacion de indefension o
vulnerabilidad por factores sociales, econémicos, de salud, con el fin
de garantizar los derechos a la igualdad, la salud y el trabajo en condi-
ciones dignas y justas (CPC, 1991. Arts. 2, 13, 25, 47 y 54).

Con respecto a lo anterior, la Corte Constitucional mediante impor-
tantes fallos proferidos en favor de las personas con limitaciones
fisicas, sicolégicas, sensoriales y de aquellos que se encuentran en
alguna situacién de debilidad manifiesta por razones de salud, ha
desarrollado el principio de la “Estabilidad laboral reforzada”, enten-
dida como “la garantia que tiene todo trabajador a permanecer en
el empleo y a obtener los correspondientes beneficios salariales y
prestacionales, incluso contra la voluntad del patrono, sino existe una
causa relevante que justifique el despido (Corte Constitucional. Sen-
tencia C-470/1997).

Sin embargo, desde el punto de vista empresarial, las medidas pro-
teccionistas que las leyes y la jurisprudencia han desarrollado sobre
la materia, han impactado en el dmbito laboral de manera positiva
y negativa como lo hemos querido sustentar en el presente trabajo
de grado ya que el poder empresarial se ha limitado en su accionar

ejecutorio y en el caso de algunos trabajadores, se ha convertido en
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una herramientas para garantizar de manera indebida, su estabilidad

en el empleo.

Para llegar a la conclusién que la estabilidad laboral reforzada tiene
dos perspectivas de discusion, la del afectado (hablando laboralmente
el empleado) y la de la compaiiia, la cual recae en el jefe directo (el
empleador), conociendo que las normativas jurisprudenciales son
muy estrictas y (de estas se apoya de un lado o para el otro para su

conveniencia).

Johan Alexander Castillo Moncayo en su tesis de grado la Linea
jurisprudencial del principio de la proteccién laboral reforzada en
riesgos laborales segun la éptica de la Corte Constitucional colom-
biana (2013), estudié el principio de la estabilidad laboral reforzada
en riesgos laborales con fin de determinar la proteccion especial que
tienen los disminuidos fisicamente por enfermedad laboral o acci-
dente de trabajo segun los fallos de tutela y constitucionalidad bajo la
6ptica de la Corte Constitucional colombiana en el periodo compren-
dido entre 1991 hasta 2012.

Donde se identificd dentro de la linea las subreglas constitucionales
para que aplique los amparos constitucionales por via de tutela de
este grupo de personas, asi como las especiales condiciones que
debe cumplir para beneficiarse del principio de estabilidad laboral

reforzada.

Para llegar a la conclusién que, de las sentencias sefialadas en el
trabajo se establece que de manera reiterada, la Corte Constitucional
colombiana ha desarrollado el principio de la estabilidad laboral en
riesgos laborales, lo que ha implicado que dentro de la politica del
Estado se hayan tomado las medidas necesarias para lograr que las

personas discapacitadas por causa de un accidente de trabajo o una
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enfermedad laboral se puedan integrar a la sociedad y mantenerse
laboralmente.

La estabilidad laboral reforzada se establece cuando el trabajador es
una persona que por sus condiciones particulares puede llegar a sufrir
un grave detrimento a raiz de una desvinculacién abusiva. Es por tal
razon que el legislador establecié la prohibicion de despedir trabaja-
dores con discapacidad o en estado de debilidad manifiesta cuando
dicho despido se de en razén de su condicién, sobre la base de que
se trata de medidas discriminatorias que atentan contra la igualdad y

el deber de la solidaridad.

La estabilidad laboral reforzada es una seguridad concedida a los dis-
capacitados, la cual consiste en proteger y darle prevalencia al sujeto
discapacitado que se encuentra bajo una relacion laboral (el trabajador
discapacitado) aseguréndole de esta manera una estabilidad laboral
en el empleo, mientras no exista una causal justificada de despido. En
otras palabras, como lo han mencionado la Corte y la Ley en diferen-
tes ocasiones, esta es una medida de proteccion que consiste en que
un discapacitado no podra ser despedido en razén de su condicién
y sin previa autorizacion de la Oficina de Trabajo, so pena de carecer
de efecto juridico. Esta medida creada para los sujetos de especial
proteccion como son los discapacitados y la mujer embarazada, es un
derecho constitucional, segun la Sentencia C-174 de 2004:

En efecto, si bien, conforme al Articulo 53 CN, todos los traba-
jadores tienen un derecho general a la estabilidad en el empleo,
existen casos en que este derecho es mas fuerte, por lo cual en tales
eventos cabe hablar de un derecho constitucional a una estabilidad
laboral reforzada (Corte Constitucional. Sentencia C-174/2004).

Asi mismo, respecto a los discapacitados, se puede deducir que la
finalidad de estas acciones afirmativas no solo es evitar las discrimi-
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naciones contra la poblacién discapacitada, sino desarrollar politicas
que permitan su rehabilitacién e integracion social. Estas medidas son
necesarias, puesto que no tener este trato especial hacia esta pobla-
cion seria mucho més discriminatorio, dado que este grupo margi-
nado continuaria en su constate desigualdad y desproteccién, situa-
cion que impediria que sus miembros se integren a la sociedad y asi
mismo puedan desarrollar actividades cotidianas y, a la vez, poder
ejercer sus derechos.

METODOLOGIA

Este estudio se enmarca en las investigaciones con enfoque descrip-
tivo y cualitativo, basicamente en las que se inscriben en el &mbito del
Paradigma Hermenéutico Descriptivo, el cual es mostrado por Marti-
nez Migueles (2007), quien lo retoma de Dilthey (uno de los principa-
les exponentes del método hermenéutico en las ciencias humanas)
definiéndolo en los siguientes términos: “Es el proceso por medio
del cual conocemos la vida psiquica, con la ayuda de signos sensi-
bles que son su manifestacion” (pp.50-51). Es decir, la hermenéutica
tendria como misién descubrir los significados de las cosas, interpre-
tar lo mejor posible las palabras, los escritos, los textos, los gestos y
en general, el comportamiento humano, asi como cualquier acto u
obra suya, pero conservando su singularidad y las connotaciones que
tiene en el contexto en el cual se desarrolla el estudio.

El tipo de investigacién definido es de naturaleza cualitativa que de
acuerdo con Bernal (2010), corresponde a la presentacion con enfoque
cualitativo en el cual se utilizan técnicas e instrumentos acordes con
el problema objeto de estudio que se va a realizar, entre los cuales se
sefiala el anélisis de texto.

La poblacién esta conformada por el anélisis jurisprudencial de la esta-
bilidad laboral reforzada por fuero de salud, los actores en este estudio
serian las sentencias de la Corte Constitucional y las sentencias emi-
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tidas por la Corte Suprema de Justicia colombiana. De acuerdo con
Bernal (2010), citando a Fracica (1998), poblacion es “el conjunto de
todos los elementos a los cuales se refiere la investigacion. Se puede
definir también como el conjunto de todas las unidades de muestreo”

(p.160).

En el desarrollo de la investigacion para el logro de los objetivos
del proyecto se llevé a cabo una planeaciéon del estudio por fases,
siguiendo el siguiente recorrido metodoldgico:

* Fase 1. Recuperacién de informacion de fuente secundaria, rela-
cionada con el tema de investigacion. En este caso la informa-
cién se encuentra compilada en sentencias o textos, internet,
audios, etc. Sera trasladada a fichas de anélisis documental.

* Fase 2. Procesamiento, tratamiento y anélisis de la informacion.
Los datos obtenidos fueron procesados mediante técnicas cua-
litativas y sujetos a un analisis cualitativo. La informacién que
resulto de este procesamiento fue utilizado en la elaboracién de
los informes y los capitulos.

e Fase 3. Elaboracién de informes y publicacién de resultados.
Durante la ejecucién del estudio se presentaran informes par-
ciales y el informe final. Durante el recorrido se difundirén los
avances del estudio en la modalidad de capitulo de libros o Arti-
culos para revista, ensayos y resefas. Igualmente se llevaran a
cabo eventos de divulgacién parcial de resultados. Al culminar
el estudio se publicaré un libro con los resultados finales.

DISCUSIONES Y CONCLUSIONES

El Articulo 53 de la Constituciéon Politica de Colombia (1991) consagra
la estabilidad en el empleo, asi mismo la Corte Constitucional al hacer
referencia al principio de estabilidad, lo hace de la siguiente manera a

través de la Sentencia C-016/98:
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La doctrina ha dicho que el derecho al trabajo presenta, varias formas
de manifestarse: se puede hablar por un lado, del derecho a adquirir
un empleo y por otro, a conservarlo. El derecho a conservar el empleo

se traduce en la férmula

todo trabajador tiene derecho a conservar el empleo, salvo que
haya una causa justa para privarlo de él. Este concepto se iden-
tifica con el de la estabilidad. (Corte Constitucional. Sentencia
C-016/1998)

Por consiguiente, la mejor manera de entender la estabilidad en
el empleo es revisando lo escrito por el tratadista Nestor De Buen

Lozano (1981), quien dice lo siguiente:

La primera manifestacién, aun cuando se exprese programa-
ticamente en forma absoluta es, siempre, relativa. En todo caso
dependerd de la condicion de cada pais y del equilibrio econé-
mico y demografico que pueda lograrse. Puede tener diferentes
expresiones: el Estado asume por si mismo la obligacién de dar
empleo, o bien el Estado obliga a los particulares para que estos
lo hagan. Tiene, en ocasiones, una institucién complementaria que
solo puede operar en paises con una situaciéon econémica privi-
legiada y un adecuado sistema de seguridad social: el seguro de
desempleo. La realidad de las cosas es que el derecho a adquirir
un empleo, por estas y otras muchas consideraciones, tiene mucho
de utopico.

La segunda manifestacion del derecho al trabajo suele presentar
mejor perspectivas. Se traduce en una férmula que podria ser la
siguiente: todo trabajador tiene derecho a conservar el empleo,
salvo que hubiere una causa justa para privarle de él. Este principio

se identifica como el de la estabilidad en el empleo.
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La estabilidad puede ser, igualmente, absoluta y relativa. Es abso-
luta en el caso previsto en el concepto: el trabajador no podra ser
separado, sin motivo. Es relativa cuando, en determinados casos,
el patrén puede separar al trabajador, sin que este tenga la posi-
bilidad de ser reinstalado, aunque la Ley le otorgue esa accién, en
virtud de que el patrén queda facultado para optar por el pago de
una indemnizacién. (p.80)

Es claro que la estabilidad en el empleo que aparece en el Articulo
53 de la Constitucién Politica de Colombia, se debe entender que
no era absoluta sino relativa, lo que significa que, asi no existiera una
justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo, el emplea-
dor tiene esta posibilidad, de terminarlo cancelando la respetiva
indemnizacion.

La Estabilidad laboral reforzada solo se aplicaba a las mujeres en
estado de embarazo y a los trabajadores que gozaran de fuero sin-
dical, asi lo expresa el Articulo 239 numeral 1 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo (1950): “Ninguna trabajadora puede ser despedida por
motivo de embarazo o lactancia” la Unica forma de despedirla es con
la autorizacion del inspector del trabajo. Respeto al fuero sindical el
mismo cédigo en el Articulo 405 expresa que estos “trabajadores
no pueden ser despedidos, ni desmejorados en sus condiciones de
trabajo, ni trasladados a otros establecimientos de la misma empresa
o a un municipio distinto, sin justa causa, previamente calificada por
el juez del trabajo” (Congreso de la Republica, Decreto 2663/1990).

Pero a la luz del Articulo 13 de la Constituciéon Politica de Colom-
bia, (1991)la Corte Constitucional al interpretar este articulo, dice: “El
Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su con-
dicién econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de
debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra
ellas se cometan”; el Articulo 47 de la Constitucion Politica emplea los
conceptos de disminuidos fisicos, sensoriales y siquicos; el Articulo 54
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se refiere a los minusvélidos y en el 68 se hace mencién a personas
con limitaciones fisicas o mentales.

La Constitucion Politica de 1991 le da un nuevo alcance a la estabi-
lidad en el empleo y se empiezan a proteger a los trabajadores que
presentaran alguna condicién de discapacidad en el transcurso del
contrato de trabajo, sin importar si era una enfermedad comun o de
origen profesional.

Esto se logra con la Constitucién Politica de 1991, donde se implantan
dos ideas basicas que modifican los conceptos del constitucionalismo
de 1886. Uno es el Articulo 4 que instaura de manera clara la supre-
macia de la Constitucion, la cual permite que los ciudadanos buscaran
la proteccion de sus derechos constitucionales mediante la Accién de
Tutela. Eso obliga a los jueces a lidiar directamente el texto constitu-
cional. Y dio sin lugar a dudas, a un aumento en la constitucionaliza-
cion del derecho colombiano.

El primer pronunciamiento de la Corte Constitucional sobre este tema,
fue la Sentencia T-427 de 1992, en ella la Corte hace mencién al Con-
venio 159 de 1983 sobre la readaptacion profesional y el empleo de
las personas invalidas. Convenio que fue aprobado por el Congreso
de la Republica de Colombia a través de la Ley 82 de 1988. Y es asi
que, el articulo 1 al definir qué se entiende por persona minusvalida y
darle el campo de aplicacién, establece:

1. Alos efectos del presente Convenio, se entiende por “persona
invalida” toda persona cuyas posibilidades de obtener y conser-
var un empleo adecuado y progresar en el mismo queden sus-
tancialmente reducidas a causa de una deficiencia de caracter
fisico o mental debidamente reconocida.

2. Alos efectos del presente Convenio, todo Miembro debera con-
siderar que la finalidad de la readaptacion profesional es la de
permitir que la persona invalida obtenga y conserve un empleo
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adecuado y progrese en el mismo y que se promueva asi la inte-
gracion o la reintegraciéon de esta persona en la sociedad.

3. Todo Miembro aplicarad las disposiciones de este Convenio
mediante medidas apropiadas a las condiciones nacionales y
conforme con la préctica nacional.

4. Las disposiciones del presente Convenio serédn aplicables a
todas las categorias de personas invalidas.

El Decreto reglamentario 2177 de 1989, que desarrollé la Ley 82 de
1988, aprobatoria del Convenio 159, en el Articulo 16 establece que:

Todos los patronos publicos o privados estan obligados a reincor-
porar a los trabajadores invélidos, en los cargos que desempefia-
ban antes de producirse la invalidez si recupera su capacidad de
trabajo, en términos del Cédigo Sustantivo del Trabajo. La existen-
cia de una incapacidad permanente parcial no seré obstaculo para
la reincorporacién, si los dictdmenes médicos determinan que el
trabajador puede continuar desempefiandolo.

Mientras que el Articulo 17 se expresa de la siguiente manera:

A los trabajadores de los sectores publicos y privado que, segin
concepto de la seguridad competente de salud ocupacional o
quien haga las veces en la respectiva entidad de seguridad o pre-
visién social o medicina del trabajo, en caso de no existir afilia-
cién a dichas instituciones, se encuentren en estado de invalidez
fisica, sensorial o mental, para desempenar las funciones propias
del empleo de que sean titulares del empleo y la incapacidad no
origine el reconocimiento de pensién de invalidez, se les deberan
asignar funciones acordes con el tipo de limitacién o trasladarlos
a cargos que tengan la misma remuneracién, siempre y cuando la
incapacidad no impida el cumplimiento de las nuevas funciones ni
impliquen riesgo para su integridad.
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Estas circunstancias se dan cuando sea necesario reforzar la estabi-
lidad laboral a personas en situacién de discapacidad que puedan
ser mucho mas vulnerables al perder su trabajo, por su discapaci-
dad, por su limitada productividad, o su particular relacién laboral.
De esta manera el refuerzo se da desde una mujer que se encuen-
tre en estado de embarazo, hasta el directivo de un sindicato o una
persona limitada fisicamente.

La estabilidad laboral reforzada tiene sus inicios en la Ley 361 de 1997
en el Articulo 26, que crea una proteccion para las personas en situa-
cion de discapacidad.

En ningln caso la discapacidad de una persona, podré ser motivo
para obstaculizar una vinculacion laboral, a menos que dicha dis-
capacidad sea claramente demostrada como incompatible e insu-
perable en el cargo que se va a desempefiar. Asi mismo, ninguna
persona en situacién de discapacidad podrd ser despedida o su
contrato terminado por razén de su discapacidad, salvo que medie
autorizacion de la oficina de Trabajo.

No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado
por razén de su discapacidad, sin el cumplimiento del requisito
previsto en el inciso anterior, tendrén derecho a una indemniza-
cién equivalente a ciento ochenta dias del salario, sin perjuicio de
las demas prestaciones e indemnizaciones a que hubiere lugar de
acuerdo con el Cédigo Sustantivo del Trabajo y demds normas que
lo modifiquen, adicionen, complementen o aclaren.

Esta norma, es el principio legal de la estabilidad laboral reforzada,
porque de manera imperativa impone que antes de despedir a un
trabajador o persona en situaciéon de discapacidad debia solicitar
autorizacion al Ministerio del Trabajo. Es decir, que si despiden a un
trabajador sin la respetiva autorizacién del ente encargado, el traba-
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jador se hacia acreedor de una indemnizaciéon equivalente a 180 dias
de salario, sin perjuicio de las demés prestaciones e indemnizaciones
a que hubiere lugar, de acuerdo con el Cédigo Sustantivo del Trabajo
y demas normas que lo modifiquen, adicionen, complementen o

aclaren.

La Ley 361 de 1997 estd dirigida a las personas con limitaciones
severas y profundas. El Decreto 2463 de 2001 en el Articulo 7 define
el Grado de severidad de la limitacién en los siguientes términos:

Las entidades promotoras de salud y administradoras del régimen
subsidiado, deberan clasificar el grado de severidad de la limita-
cion, asi: Limitacién moderada, aquella en la cual la persona tenga
entre el 15 % y el 25 % de pérdida de la capacidad laboral; limita-
cion severa aquella que sea mayor al 25 % pero inferior al 50 % de
pérdida de la capacidad laboral y limitaciéon profunda, cuando la
pérdida de la capacidad laboral sea igual o mayor al 50 %.

Lo que da a entender que las Unicas personas que podrian ser despe-
didas o su contrato terminado eran aquellas que tuvieran una disca-
pacidad leve entre el 1 %y 14.9 %; si la discapacidad era superior al
15 % el empleador debia solicitar el permiso al Ministerio del Trabajo
de acuerdo a lo estipulado en el Articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

Este Articulo 26 ha venido siendo objeto de interpretacién por parte
de la Corte, como una proteccion constitucional y se ha referido a él
en la Sentencia T-320/16, en los siguientes términos:

La Corte ha indicado que la estabilidad laboral reforzada es un
derecho que tienen todas las personas que por el deterioro de
su salud se encuentren en una situacién de debilidad manifiesta.
Es decir que esta figura opera para cualquier trabajador que por
su condicién de salud, se vea afectada su productividad, sin que
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sea necesario que cuente con una discapacidad declarada, certifi-
cada y cuantificada por una junta de calificacion médica, ni que su
origen sea determinado.

LA POSTURA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Al revisar las sentencias emitidas por la Corte Constitucional, se hace
evidente cémo el derecho a la estabilidad laboral reforzada ha tomado
auge y ha logrado una escalada a través del tiempo. Se ha hecho
efectivo su reconocimiento para la poblacién vulnerable a través de
lo que ha sefialado la Corte Constitucional en la Sentencia T-320/16
que define el derecho a la estabilidad laboral reforzada de la siguiente
manera:

() el derecho a conservar el empleo; (i) a no ser despedido en razén
de la situacién de vulnerabilidad; (1) a permanecer en el empleo
hasta que se requiera y siempre que no se configure una causal
objetiva que conlleve la desvinculacion del mismos y; (v) a que la
autoridad laboral competente autorice el despido, con la previa
verificacion de la estructuracién de la causal objetiva, no relacio-
nada con la situacién de vulnerabilidad del trabajador, que se
aduce para dar por terminado el contrato laboral, so pena que, de
no establecerse, el despido sea declarado ineficaz.

Al momento en que un trabajador sufra una afectacién en su salud y
le ocasione una debilidad manifiesta, este no puede ser despedido ni
su contrato terminado hasta que no se constituya una justa causa. La
Corte Constitucional ha dicho que esta estabilidad laboral reforzada
opera para todo tipo de contrato laboral y de prestacién de servi-
cios profesionales y le recordé al empleador, que en estos contratos
también opera el Articulo 26 de la Ley 361 de 1997, es decir que el
empleador deberd pedir autorizacién al Ministerio de Trabajo para dar
por terminado el contrato de prestacién de servicios profesionales.
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Asi se pronuncié la Corte Constitucional en la Sentencia T-443/17 al
establecer que no solo se encuentran en debilidad manifiesta los tra-
bajadores que hayan sido calificados con una pérdida de la capaci-
dad laboral en un grado moderado, severo o profundo, sino aquellos
que también experimentan una afectacién a su salud que les “impide
o dificulta sustancialmente el desempefio de sus labores en las con-
diciones regulares”. Esta estabilidad opera también para aquellos
trabajadores que tengan una incapacidad médica o con tratamiento
médico, o les hayan practicado alguna cirugia. De cualquier forma
para poder despedir a un trabajador que se encuentre en la situacion
antes descrita es necesario que el empleador inicie el tréamite ante el
Ministerio del Trabajo; de no hacerlo, debe reintegrar al trabajador y

cancelarle los 180 dias de sancién establecidos en la Ley 361 del 97.

La estabilidad laboral reforzada esté intimamente vinculada a la reubi-
cacién laboral, esta tiene como fin la de garantizarle al trabajador su
permanencia en el empleo luego de sufrir una limitacion fisica, senso-
rial o psicoldgica. Y su nuevo puesto de trabajo debe estar acorde con
su capacidad laboral actual sin que la enfermedad o discapacidad se
conviertan en una dificultad que impida su realizacion profesional. De
tal forma se presenta un equilibrio entre los intereses del empleadory

los del trabajador ya que este conserva su puesto.

En este sentido, la Corte Constitucional en la Sentencia T-141/16, se
ha expresado de la siguiente manera:

La estabilidad y ubicaciéon laboral, han sido consideradas por la
Corte Constitucional como un pilar importante para lograr el obje-
tivo de integracion social de las personas en situacion de discapa-
cidad. En consecuencia, cuando se analiza la relacidn laboral de
trabajadores en situaciéon de discapacidad, opera el principio de
estabilidad en el empleo, que consiste en la garantia de permane-
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cer en él y gozar de cierta seguridad en la continuidad del vinculo
contraido.

LA POSTURA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Para la Corte Suprema de Justicia, de la estabilidad laboral reforzada
solo pueden hacer uso aquellos trabajadores que sufran una pérdida
de su capacidad laboral o se encuentren con una limitacién mode-
rada, severa o profunda, clasificaciéon que se hace de acuerdo con el
Articulo 7 del Decreto 2463 de 2001 que dice al respecto lo siguiente:

Articulo 7°-Grado de severidad de la limitacion. En los términos del
Articulo 5° de la Ley 361 de 1997, las entidades promotoras de salud
y administradoras del régimen subsidiado, deberan clasificar el grado
de severidad de la limitacidn, asi: Limitacion moderada, aquella en la
cual la persona tenga entre el 15 % y el 25 % de pérdida de la capaci-
dad laboral; limitacién severa aquella que sea mayor al 25 % pero infe-
rior al 50 % de pérdida de la capacidad laboral y limitacién profunda,
cuando la pérdida de la capacidad laboral sea igual o mayor al 50 %.

Lo cual deja claridad que los trabajadores que sufran una pérdida de
la capacidad laboral o se encuentren en situacién de discapacidad
con una pérdida inferior a 15 % no son sujetos de esta proteccion.

Asi ha venido pronuncidndose la Corte Suprema de Justicia desde el
afo 2008, posicién que no ha variado. En la sentencia con radicado
N° 32532 de 2008 esta corporacién ha dicho lo siguiente:

(...) Esta Sala determiné que no toda discapacidad goza de la pro-
teccion a la estabilidad contenida en el Articulo 26 de la Ley 361
pues, en concordancia con los Articulos 1° y 5° de la citada ley,
dedujo que gozan de dicha proteccién aquellos trabajadores con
grado de discapacidad moderada (del 15 % al 25 %), severa (mayor
del 25 % y menor al 50 %) y profunda (mayor del 50 %).
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En esta circunstancia, se le negé la proteccién a un trabajador quien
presentaba una disminucién de su capacidad laboral en un 7,41 %.

La Corte Suprema de Justicia reitera estd posicion en la Sentencia
39207 del 28 de agosto de 2012 mediante ponencia del magistrado
Jorge Mauricio Burgos Ruiz, al decir que:

No cualquier discapacidad esta cobijada por el manto de la esta-
bilidad reforzada previsto en el Articulo 26 de la Ley 361 de 1997;
dicha accién afirmativa se justifica y es proporcional en aquellos
casos donde la gravedad de la discapacidad necesita proteccién
especial para efectos de que los trabajadores afectados con ella
no sea excluidos del dmbito del trabajo, pues, histéricamente, las
discapacidades leves que podria padecer un buen nimero de la
poblacién no son las que ha sido objeto de discriminacion.

Para esta Corte si el trabajador presenta una pérdida de su capacidad
laboral mayor al 15 %, se darian los presupuestos contenidos en el
Articulo 26 de la Ley 361 de 1997, por lo que el empleador no puede
despedir al trabajador sin la autorizacion del Ministerio del Trabajo; si
lo hace, el despido se tornaria en ineficaz y deberd cancelarle al tra-
bajador a titulo de indemnizacion lo equivalente a 180 dias de salario.

Cabe anotar que el término “limitados” fue remplazado por la Corte
Constitucional a través de la Sentencia C-458 de 2015 por las expre-
siones “discapacidad” o personas “en situacién de discapacidad”.

Por otro lado Alejandro Garcia Hernandez dice que:

La Corte Constitucional en la Sentencia C-458/2015 consideré que
la expresion “limitados” con la cual se califica a las personas con
discapacidad, resulta ser discriminatoria, peyorativos y violatoria
de derechos, pues ubican la situaciéon de estas personas como un
defecto personal, que ademas los convierte en seres con capaci-
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dades restringidas que tienen un menor valor. Esta carga propia
de las palabras citadas hace que los procesos de dignificacion,
integracién e igualdad sean mas complejos. Por lo cual se declard
inexequible la expresion “limitados”.

Continta diciendo el autor antes mencionado que: “Pese a lo anterior,
las sentencias de la Corte Suprema de Justicia aun califican a estas
personas como “limitados”, como se puede observar en las senten-
cias SL 5168-2017, STL 4753-2017, SL 7292-2016, SL 10538-2016 y SL
12892-2016". (Garcia Herndndez, 2017).

COALICION ENTRE LA CORTE CONSTITUCIONAL Y LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA

La coalicién que se presenta entre la Corte Constitucional y la Corte
Suprema de Justicia colombiana se da frente a la interpretacion de
una norma juridica con respecto a un mismo litigio. Frente al tema
del cual se ocupa este trabajo que es la estabilidad laboral reforzada.
Esta ha sido interpretada por la Corte Constitucional como una garan-
tia de la que gozan los trabajadores de no ser despedidos de sus
trabajos habiendo sido calificados con una pérdida de la capacidad
laboral en un grado moderado, severo o profundo. También se aplica
en aquellos que se encuentran afectados en su salud y ello les impide
el desempefio de sus actividades laborales, como puede ser una inca-
pacidad médica, tratamiento médico o les hayan practicado alguna

cirugia.

De cualquier forma para poder despedir a un trabajador que se
encuentre en la situacion antes descrita, es necesario que el emplea-
dor inicie el trdmite ante el Ministerio del Trabajo; de no hacerlo, debe
reintegrar al trabajador y cancelarle los 180 dias de sancién estableci-
dos en la Ley 361 de 1997.
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La Corte Suprema de Justicia por su parte interpreta la estabilidad
laboral reforzada de acuerdo a lo preceptuado por la Ley 361 de 1997,
al entender que no todas las personas gozan de esta; que solo aplica
para los trabajadores que se encuentren con un grado de discapaci-
dad moderada (del 15 % al 25 %), severa (mayor del 25 % y menor al
50 %) y profunda (mayor del 50 %). Personas que tengan una disca-
pacidad menor del 15 % no se encuentran amparadas por esta ley y
de acuerdo con el legislador tampoco son sujetos de discriminacion.

Esta coalicién se resuelve a través de una accién de tutela, presentada
por un trabajador que considere que se le estan vulnerando sus dere-
chos fundamentales. Y es un juez constitucional quien entrard a dirimir
este conflicto.

De acuerdo con la Sentencia T-137/17 proferida por la Corte Constitu-
cional, al referirse a la accién de tutela contra las providencias judicia-
les ha dicho lo siguiente:

6. La procedencia de la accién de tutela contra las providencias
judiciales es excepcional y encuentra su fundamento constitucio-
nal en el Articulo 86 de la Constituciéon. Por su parte, esta afirma-
cion se explica también por algunas normas que hacen parte del
bloque de constitucionalidad como el Articulo 25.1 de la Conven-
ciéon Americana de Derechos Humanos el Articulo 2.3.a del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

7. Inicialmente, el Tribunal desarrollé la teoria de las vias de hecho
para explicar en qué casos el amparo se podia invocar contra una
sentencia judicial. Sin embargo, con la Sentencia C-590 de 2005,
la Corte Constitucional superé dicho concepto para dar paso a
la doctrina de supuestos o causales de procedibilidad. Asi, entre
otras en la Sentencia SU-195 de 2012, esta Corporacién reiter6 la
doctrina establecida en la mencionada sentencia, en el sentido de
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condicionar la procedencia de la accién de tutela contra providen-
cias al cumplimiento de ciertos y rigurosos requisitos de procedibi-
lidad, agrupados en: (1) requisitos generales de procedibilidad; y (i)
causales especificas de procedibilidad.

8. Los requisitos generales de procedibilidad de la accién de tutela
contra providencias judiciales se pueden resumir de la siguiente
manera: () que la cuestion sea de relevancia constitucional; (i) el
agotamiento de todos los medios de defensa judicial al alcance,
salvo que se trate de evitar la ocurrencia de un perijuicio irremedia-
ble; (1) la observancia del requisito de inmediatez, es decir, que la
accién de tutela se interponga en un tiempo razonable y propor-
cionado a la ocurrencia del hecho generador de la vulneracién; (v)
si se trata de una irregularidad procesal, que la misma sea decisiva
en la providencia que se impugna en sede de amparo; (v) la identi-
ficacion razonable de los hechos que generaron la vulneracién de
derechos fundamentales y de haber sido posible, que los mismos
hayan sido alegados en el proceso judicial; y (vi) que no se trate de
una tutela contra tutela.

Frente a la estabilidad laboral reforzada la Corte ha manifestado que
el juez de tutela debe establecer clara y expresamente si el asunto
puesto a su consideracion es realmente una cuestion de relevancia
constitucional, que afecte los derechos fundamentales de las partes.

CONCLUSION

Las diferentes interpretaciones con respecto a la estabilidad laboral
reforzada muestran una ambivalencia sobre lo que ha querido esta-
blecer el legislador a través de la Ley 361 de 1997. Para la Corte
Constitucional, cualquier trabajador que se encuentre con una dismi-
nucion de su capacidad laboral, asi sea una incapacidad médica que
le afecte su desempefio laboral, estaria amparado por la norma. Y
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para despedirlo, el empleador debe solicitar autorizacién al Ministerio
del Trabajo.

Mientras que para la Corte Suprema de Justicia los Gnicos que pueden
gozar de estabilidad laboral reforzada son los trabajadores que pre-
senten una disminucién en un grado de discapacidad moderada (del
15 % al 25 %), severa (mayor del 25 % y menor al 50 %) y profunda
(mayor del 50 %). Los trabajadores que presenten una discapacidad
menor del 15 % no se encuentran amparados por la Ley.

Las diferentes interpretaciones han creado confusiones, por lo que es
importante manifestar o exponer los apartes concedidos en una entre-
vista realizada en febrero de 2005 al entonces presidente de la Corte
Suprema de Justicia Carlos Isaac Nader, quien manifesté: “arduo y
complejo es el debate en Colombia sobre la tutela contra sentencias”
(Botero & Jaramillo, 2017). Manifiesta que debe existir una reforma a la
justicia que ponga fin a los choques de trenes entre las altas cortes de
la justicia colombiana. Propone que sea el Congreso de la Republica
de Colombia que realice una reforma a la Constitucion para concluir
a este enfrentamiento que, sin lugar a dudas, ha sacudido a la justica
hasta tal punto, que hoy en dia se tiene entre dicho y cuestionado Ia
posicion de ambas corporaciones.

La posicién que surge de este andlisis, es la que asume el investigador
en cuanto considera que la Corte Suprema de Justicia debe colocarse
en sintonia con la Doctrina Constitucional que equivaldrian a las inter-
pretaciones de la Corte amparada por el Bloque de Constituciona-
lidad | y no negarle la proteccién a los trabajadores que tienen una
disminucién de su capacidad laboral asi sea del 1 %.
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CAPITULO VI

Pérdida de atractivo turistico como
resultado de inadecuada planificacion
ambiental en playas del departamento
del Atlantico
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Resumen

El turismo tiene que ser una actividad sostenible que favorezca al desa-
rrollo econémico y cultural de las comunidades locales; necesita planifica-
cién ambiental que facilite crecimiento econémico dentro de pardmetros
internacionales sobre el uso, regulacién y aprovechamiento de los recursos
naturales. En la investigacion desarrollada en 2014 y 2015 en el municipio
de Puerto Colombia, (Atlantico, Colombia) se aplicaron diez indicadores:
proteccion del territorio, presién, intensidad de uso, impacto social, control
de desarrollo, gestién de desechos, procesos de planificacién, satisfaccién
del turista, satisfaccion de la poblacion local y contribucién del turismo a la
economia local. Se realizaron encuestas y entrevistas a residentes locales,
autoridades y turistas, lo que dejé como resultado que aunque existe una
presién muy alta en torno a la oferta de visitantes en la playa,clnay poco esti-

1. Profesor investigador, Universidad Reformada.
r.oyaga@unireformada.edu.co
ORCID: 0000-0002-7830-9396
2. Profesor investigador, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Simén Bolivar,
Barranquilla.
jenamorado@unisimonbolivar.edu.co
ORCID: 0000-0002-6991-9811.
3. Ingeniero ambiental, Universidad de la Costa, Departamento de Ingenieria Civil y Ambiental.
agonzale47@cuc.edu.co
ORCID: 0000-0002-5258-2829

Universidad Simén Bolivar



156

Panorama Juridico y Sociojuridico de los Derechos Humanos, Sociales
y Ambientales Tomo |

mulo a otro tipo de atractivos que pueda ofertar la zona, hay insatisfaccion
en el manejo de residuos sélidos y calidad de la playa.

Palabras clave: indicadores, planificaciéon ambiental, sostenibilidad, turismo
sostenible.

Abstract

Tourism must be a sustainable activity that favors the economic and cultural
development of local communities, the need for environmental planning,
the facilitation of growth, communication developed in 2014 and 2015 in
the municipality of Puerto Colombia (Atlantico, Colombia) ten indicators
were applied such as: protectién of the territory, pressure, intensity of use,
social impact, development control, waste management, planning pro-
cesses, tourist satisfaction, satisfaction of the local population, the contri-
bution of tourism to the local economy it is redirected along the offer, at
the same time, in a short time, type of attractiveness that the zone can offer,
there is dissatisfaction in mannex of solid waste and quality of the beach.

Keywords: indicators, environmental planning, sustainability, sustainable
tourism, .

INTRODUCCION

En Colombia ha evolucionado una clara conciencia de sus riquezas
naturales y el potencial irremplazable que estas materializan para el

desarrollo.

Nuestro pais figura entre los cuatro paises mas ricos del orbe en recur-
sos hidricos. Posee 700.000 microcuencas, de las cuales depende el

80 % del agua potable que se consume.

Tenemos mas de 1.600 rios, regiones de elevadas precipitaciones
—como el Chocé- y copiosas selvas que explican nuestra riqueza en

esta materia.

Calculos del Instituto de Recursos Mundiales de México (2000) repor-
tan a Colombia con una disponibilidad de 50.000 metros ctbicos de
agua por habitante, mientras que el abastecimiento mundial prome-

dio estaria en 8.000 metros clbicos por habitante.
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De la misma manera, Colombia es un caso excepcional en materia de
biodiversidad, por su alto porcentaje con respecto a otros paises del
mundo. “Colombia presenta una alta variedad bioldgica, por lo que
es considerado el segundo pais mega diverso del mundo, albergando
cerca del 10 % de biodiversidad en el planeta”. Este considerable
porcentaje en tan solo el 0,7 % de la superficie terrestre.

Es el segundo pais del mundo en especies vegetales (49.000 especies,
frente a Brasil que ocupa el primer lugar y alcanza 55.000). En avifauna
Colombia es todavia mas notable, 1.754 especies que representan
el 19,4 % del total mundial, mientras que Brasil alcanza el 17,62 % y
Africa entera el 15 %. Es el primero en variedad de orquideas y palme-
ras, el segundo en anfibios y tercero en reptiles

Su diversidad biolégica se deriva de varios factores como son su
posicién geografica, la existencia en su territorio de tres ramales
del corddn andino, la influencia de dos océanos, su ubicacién en la
zona de convergencia intertropical y su riqueza hidrica. Asi, la gran
variedad de ecosistemas y biomas existentes contienen una cantidad
importante de endemismos y concentracién de especies naturales,
que solo es superada por Brasil, con un territorio siete veces mayor
que el de Colombia.

Por encontrarse en el trépico nuestro pais posee ecosistemas ricos
en especies y Unicos por sus caracteristicas. Los ecosistemas terres-
tres estan determinados principalmente por su localizaciéon en la zona
térrida, por la forma del relieve y periodos de lluvia. En las zonas
montanosas, los ecosistemas varian con la altitud, van desde los
bosques célidos hasta los paramos y nevados. Donde no hay mon-
tafias encontramos las selvas tropicales himedas, sabanas tropicales
y desiertos. Por poseer costas en dos océanos y tener muchos rios,
lagunas y ciénagas nuestro pais es muy rico en ecosistemas marinos.
La inmensa mayoria de estas riquezas se encuentran reunidas en los
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54 parques nacionales naturales que cubren cerca del 10 % del terri-
torio colombiano.

Esta ventaja comparativa unida a la diversidad cultural y a una mayor
sensibilizacion por el medioambiente, consagran un enorme potencial
para que nuestro pais se apropie del valor estratégico de los recursos
naturales que posee, para efecto de aprovecharlos y protegerlos en el
contexto de la actividad turistica en general. Esto nos pondria a tono
con uno de los grandes retos difundidos en la Cumbre Mundial para
el Desarrollo Sostenible, celebrada en Johannesburgo (2002) que
expresa: "“la tendencia marcada es la diversificacion del mercado y el
desarrollo de nuevas formas de turismo, especialmente las relaciona-
das con la naturaleza, la vida salvaje y la cultura”.

Lo anterior representa una enorme riqueza ecosistémica dentro del
contexto de la riqueza natural referida a biodiversidad acuatica que
puede ser aprovechada en actividades turisticas diferentes a las tra-
dicionales desarrolladas en el pais de playa y sol centrandose en un
aprovechamiento sostenible.

ESTADO DEL ARTE

El turismo es una fuente de crecimiento econdémico, generadora
de empleos directos e indirectos debido a su capacidad de captar
divisas, pero si no se asume de una manera adecuada, genera impac-
tos adversos dentro del dmbito sociocultural y medioambiental. En
los dltimos afos ha tenido un crecimiento importante, segin la Orga-
nizacion Mundial de Turismo (OMT), en 2014 las llegadas de visitan-
tes internacionales a diferentes destinos alcanzaron la cifra de 1.138
millones, lo que supone un incremento del 4,7 % respecto al afo ante-
rior. La previsién de la OMT para 2015 es que el turismo internacional
aumente entre un 3 % y un 4 %y siga contribuyendo a la recuperacién
econdmica mundial (OMT, 2015).
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El turismo en la actualidad es un desarrollo econémico emergente
para un gran nimero de territorios, que pueden ser desde munici-
pios hasta grandes regiones o paises. Este crecimiento vertiginoso
trae consigo que intrinsecamente en el territorio turistico se ejerza
una presion sobre sus recursos naturales, lo que puede generar un
detrimento de ellos, causando una apatia por parte de los turistas
hacia la zona. Para que esta situacion no se presente se han venido
implementando por diversos estados y entes regionales programas
de planificacion ambiental turistica que tengan en cuenta los aspectos
socioculturales, ambientales y econémicos, dentro de los territorios

donde se desarrolla la actividad.

Segun la Declaracién de Manila de 1980, los recursos turisticos de que
disponen los paises estan constituidos por espacios, bienes y valores.
En dicho evento se establecié que: “La satisfaccion de las necesida-
des turisticas no debe constituir una amenaza para los intereses socia-

les y econémicos de las poblaciones” (OMT, 1980)

Albert y Endreu (2013) plantean que uno de los objetivos desde el
ambito politico-administrativo y académico, deberia ser el disefio de
metodologias y la seleccién de indicadores que permitan medir el
grado de sostenibilidad de la actividad turistica. El turismo es una
forma explicita del desarrollo de un estado por lo tanto para evaluarlo
se pueden aplicar los mismos criterios que se aplican al desarrollo en
general.

Las mismas autoras (Albert & Endreu, 2007) manifiestan que es nece-
sario disefiar procesos de ordenacion sostenible del territorio que
permitan establecer los ambientes naturales y culturales existentes, su
situacion o estado, su potencial y sus limitaciones, sus necesidades de
regulacién y conservacion, las presiones que sufre y su relacion con las
comunidades locales.
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Mateos (2015) reporta que las politicas que presentan los estados en
la actualidad sobre el medio natural y la relacién que puede darse
entre desarrollo socioeconémico y preservacion del medioambiente,
han tenido su experiencia practica en Andalucia con un marco norma-
tivo para atender las necesidades de proteccion de esta amplia red de
espacios naturales. Para ello se han establecido diversos instrumentos
de planificacion.

Para lo anterior se presenta que la Unica alternativa viable seria la
diversificacién equilibrada de su estructura productiva (Mateos, 2012)
sin darle al turismo unas exageradas expectativas de crecimiento
econémico que solo generen frustraciones a las poblaciones, por lo
que habria que plantear esta actividad como complementaria que
permita dinamizar otros agentes y sectores aprovechando su caracter
transversal.

El turismo para los paises como Colombia en vias de desarrollo se
considera como una poderosa estrategia para generar fuentes de
ingreso, trabajo, impulsar procesos de emprendimiento, entre otros,
lo anterior supera en mucho los criterios negativos que la actividad
pueda generar (Albert & Endreu, 2007).

En los dltimos anos en Colombia la actividad turistica ha venido cre-
ciendo. Segun cifras reveladas, “entre el 2010 y el 2013, en prome-
dio, el pais ha sido destino receptor de mas de 3 millones de viajeros
extranjeros por afio por motivos turisticos y ha recibido por este con-
cepto, US$ 12.877 millones en divisas en el mismo periodo” (MinCIT,
2014), ubicando al turismo en un reglén importante de generacién de
divisas para el pais. Atendiendo a esto el gobierno nacional ha mejo-
rado para los turistas nacionales e internacionales una mayor seguri-
dad en sus recorridos y visitas a destinos de interés, tanto es asi que
"El Gobierno Nacional, desde el Ministerio de Comercio Industria y
Turismo, pretende ser la fuerza motora para continuar con la creacién
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de mejores condiciones para los destinos y los turistas, promoviendo
la organizacién y coordinaciéon de acciones de cooperaciéon para la
seguridad que requiere el turismo” (Ministerio de Desarrollo Econé-
mico; Policia Nacional, 2000). Desde este punto los turistas cuentan
con una vigilancia y un mayor grado de seguridad en su estancia y
recorridos por el pais independientemente sea turista nacional o inter-
nacional. Si a esto le sumamos para los turistas nacionales que van
de una region del pais a otra, que Colombia cuenta con periodos
de vacaciones a mitad de afo, Semana Santa y final de afio, mas los
puentes festivos de fines de semana los destinos turisticos adquieren
buena periodicidad a lo largo del afo.

Estas variables fundamentales: la coordinacién y cooperaciéon en
la seguridad, tener los dias o periodos de descanso, son una clara
advertencia para que los municipios estén preparados para recibir a
los turistas con un plan estratégico de turismo, que se debe evaluar
periédicamente con base en indicadores de turismo sostenible. En tal
sentido, los municipios deberadn desempenar un papel protagénico
en el modelo de desarrollo local a consolidar. No deben olvidar que el
turismo bien planificado como actividad recreativa comercial se posi-
ciona como una fuente de ingreso extraordinaria, permitiendo un gran
crecimiento econémico, desarrollo social, cultural y preservacion de
sus espacios naturales. Estos dos Ultimos como caracteristica sobresa-
liente a mostrar y ser el gancho que jalone su regreso, sin embargo, si
esta actividad se realiza sin control se convierte en uno de los elemen-
tos mas nocivos para las comunidades donde se lleve a cabo.

Debido a lo anterior, gran parte del gobierno colombiano reconoce
que la sustentabilidad es el medio sobre el cual debe basarse la
gestion del turismo. Este proceso no es facil debido a que implica tres
acciones: concientizacion, toma de decisién y evaluacion.

En cuanto a lo primero, el gobierno nacional desde hace mas de una
década viene estableciendo y regulando una normatividad para forta-
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lecer el turismo sostenible. Actualmente pueden encontrarse normas
que de un modo u otro han sido aportes para el desarrollo del con-
cepto de turismo sostenible en el pais; estas son por ejemplo: Ley 300
de 1996, “Por la cual se expide la Ley general de turismo y se dictan
otras disposiciones”. Esta ley, emitida en el gobierno del presidente
Samper, expone la importancia de la industria del turismo para el
desarrollo del pais y sus diferentes niveles de organizacién territorial,
justificando asi la protecciéon que se le da.

Segun la ley, la industria turistica debe basarse en los principios de
concertacién, coordinacién, descentralizaciéon, planeacion, protec-
cion al ambiente, desarrollo social, libertad de empresa, proteccién al
consumidor y fomento. Se inicia asi en Colombia la organizacién del
turismo y el fortalecimiento del cuidado del medioambiente y de las
sociedades que se ven intervenidas por la actividad turistica.

La ley también aborda la planeacion turistica por medio de la elabo-
racion del Plan Sectorial de Turismo, instrumento que debe fortalecer
la competitividad del sector. Aqui se definen términos que muestran
el creciente interés del gobierno por la preservacion de los recursos
naturales utilizando el turismo como una herramienta. Esas defini-
ciones son las de ecoturismo y de capacidad de carga, a la vez, en
este titulo se muestra el interés por la inclusiéon de etnias y el sector
campesino en la actividad turistica con la definicion de etnoturismo y
agroturismo.

En cuanto a la toma de decisién mediante la Norma Técnica Secto-
rial de Turismo Sostenible ICONTEC; MAVDT: Universidad Externado
de Colombia, 2006), el Instituto Colombiano de Normas Técnicas y
Certificacidon (ICONTEC) en convenio con la Universidad Externado
de Colombia y la colaboracién de algunas entidades como el Minis-
terio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial; Parques Nacio-
nales Naturales de Colombia; la Direccidn del Ministerio de Comer-
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cio, Industria y Turismo, entre otras, con la conformacién del Comité
Técnico de Sostenibilidad para Destinos Turisticos elabord una serie
de normas técnicas con el fin de que aquellos que cumplan los requi-
sitos de sostenibilidad ambiental, sociocultural y econémica descri-
tos en ellas reciban el Certificado de Calidad Turistica, herramienta
que fomenta la cultura de la excelencia de los prestadores de servi-
cios turisticos y que se refleja en el fortalecimiento de esta industria
(Norma Técnica Sectorial Colombiana, 2006).

En esto observamos un interés del gobierno nacional por dar un inicio
al turismo amigable con el medioambiente. Falta que los entes locales
en el desarrollo de su Plan de Ordenamiento Territorial (POT), inclu-
yan un plan estratégico de turismo integral que se articule con el plan
sectorial de turismo, mejorando asi la comunicacién nacién-regién
y desarrollando mecanismos que promuevan una gestién eficiente
hacia el turismo.

Esta articulacién debe ser como lo muestra la figura de la parte inferior

En esto los beneficiados serian todos: la nacién tendria un apoyo
grande en su plan sectorial, los entes regionales con la realizacién de
su plan estratégico de turismo, el turista recibiria los beneficios y el
medioambiente, un trato cordial de la actividad que ahi se desarrolla.

La planificacién, gestiéon e implementacion de la normatividad y de
las politicas publicas en el territorio colombiano, son la base para
lograr gobernabilidad y gestién eficiente, tanto en el nivel nacional
como departamental y municipal y la adecuada articulacion entre
estos. Lo anterior, armonizado con el concepto de alianzas publico/
privadas. El resultado se traduce en gobernanza y gestion eficiente,
centrados en la visién y direccion de las organizaciones turisticas
para el cumplimiento 6ptimo de procesos. (MinCIT, 2014, p.36)

Estos procesos de articulacion serian un paso importante en la com-
petitividad publica del turismo, difundirian el uso adecuado de la poli-
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tica sectorial, y serfan una herramienta que armoniza y promueve el
desarrollo turistico.

Realizando una articulacién entre el plan sectorial de turismo de la
nacién y el municipio de Puerto Colombia (Atlantico), el departamento
del Atléntico cuenta con unos 90 km? de playas en el Mar Caribe, de
las cuales aproximadamente el 28 % de ellas pertenece a este muni-
cipio destacandose en esa parte del litoral portefio los balnearios de

Sabanilla, Salgar, Pradomar y Miramar. Puerto no solo tiene atrac-
tivo turistico en las playas, también cuenta con monumentos histo-
ricos como son: El Castillo de Salgar y la Estacién del Ferrocarril.
La arquitectura del edificio de la Alcaldia, la del Santuario Mariano
Nuestra Sefora del Carmen, la del Hotel Pradomar y sus acoge-
doras cabafas. Este bello municipio estd rodeado de los Cerros
Cupino, Pan de Azicar y Nisperal. Desde el primero de ellos se
estad practicando el parapente, deporte extremo de gran acogida
en la actualidad en diversas partes del pais y el mundo. Varias cié-
nagas entre ellas Los Manaties, Aguadulce, el Rincén, el Salado y
Balboa. (web oficial de la Alcadia de Puerto Colombia)

Todo lo anterior le confiere al municipio unas cualidades especiales
dentro del departamento, pero al mismo tiempo le exige estar pre-
parado con un plan integral de desarrollo turistico sostenible, que
marche encaminado dentro de las politicas nacionales. En ellas se
indica que el turismo debe ser una planeacién estratégica institucio-
nal y el municipio como gran institucién debe focalizar sus actividades
turisticas hacia esta planeacion.

El POT de Puerto Colombia establece en su Articulo 19 que esta
“Fundamentada en el aprovechamiento de la diversidad de opor-
tunidades existentes en el territorio, que van desde, la industria del
turismo y recreacién de sol y playa, cultural y empresarial; la oferta
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de bienes y servicios de educacién y tecnologia hasta la explotacion
minera y de pesca”. Aqui se muestra que la actividad turistica es una
de las bases fundamentales proyectadas para su desarrollo. Debido
a lo anterior el municipio debe generar su plan integral de turismo y
evaluarlo periédicamente, con el fin de revisar cuales indicadores de
sostenibilidad turistica han mejorado, cuales se han visto desfavoreci-
dos y en cuéles hay que mejorar. Esta evaluacion debe ser sistemética
y siempre buscar la mejoria para el turista y el medioambiente.

En ese orden de ideas, es bueno mencionar que en zonas costeras
(Jurado, Ellul, & Padilla, 2012) el crecimiento ilimitado de la oferta
(ordenada o no), se caracteriza esencialmente por los intensos pro-
cesos de urbanizacion del territorio y un exagerado crecimiento
inmobiliario.

METODOLOGIA

El proyecto se realizé por etapas. Primero, una recopilacién total de
la bibliografia correspondiente y con ella un listado de indicadores
teniendo en cuenta aspectos tales como: (a) la capacidad explicativa,
nivel de significacién del indicador para medir la sostenibilidad de la
actividad turistica, (b) la claridad para poder ser interpretados, y (c) si
estos podian tener la posibilidad de establecer comparaciones.

En la segunda etapa se llevé a cabo una seleccién de aquellos indica-
dores de los cuales se disponian datos. Este aspecto es fundamental
ya como se puede comprobar en los resultados, una de las principales
carencias detectadas en la zona es la falta de una recopilacién siste-
matica de informacién. Es necesario remarcar que en este estudio se
incluyen indicadores tanto cuantitativos como cualitativos buscando
que en su proceso no fueran excluyentes sino complementarios. De
este modo se puede intentar valorar una misma variable desde ambas
perspectivas, cuantitativa y cualitativa. Se tuvo en cuenta lo que
aparece dentro del POT y los indicadores aplicados.
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Se determinaron los indicadores de planificacion turistica y se aplicd
una serie de instrumentos que incluia encuestas y entrevistas a turistas,
residentes del lugar, personas que viven de la actividad, estudiantes
de carreras con énfasis en turismo residentes en el municipio y funcio-
narios de la administracion con el fin de establecer las consecuencias
de las actividades turisticas dentro del territorio y los umbrales de
tolerancia en los cuales se encuentran los residentes. A los indicado-
res se les dio una valoracion de 1 a 5, siendo 1 la mas baja y 5 la mas
alta. Junto con esto se realizé el anélisis de politicas de ordenamiento
territorial y se validaron estadisticamente con el programa Statistical
Package for the Social Sciences (SPSS). Estos indicadores de sosteni-
bilidad turistica tienen como objetivo, dar claridad de forma sintética
sobre el comportamiento de esta actividad en el municipio de estudio.

RESULTADOS O DATOS

Los indicadores aplicados con sus respectivos criterios de medicion
fueron los siguientes:

Cuadro 1. Indicadores propuestos

Indicador Medida

Categoria de proteccion del territorio conforme al indice mundial

Proteccién del territorio
para la naturaleza

Presion sobre el territorio Numero de turistas por unidad de tiempo
Intensidad de uso Personas por hectarea en temporada alta
Impacto social Ratio entre turistas y residentes

Existencia de procedimientos de revisién ambiental o controles

Control de desarrollo formales del desarrollo del territorio y densidades de uso

Porcentajes de aguas residuales del territorio receptor del

Gestidn de desechos tratamiento

Existencia del plan territorial organizado para el drea de destino

Proceso de planificacion turietico

Satisfaccion del turista Nivel de satisfaccion del visitante

Satisfaccion de la poblacién

local Nivel de satisfaccion del residente

Contribucién del turismo a la Proporcién de la actividad econdmica local generada
economia local
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La concientizaciéon del turismo sostenible no solo debe involucrar
una articulacién con el gobierno nacional, sino también una prepara-
cién, donde los trabajadores del sector sean orientados para su labor;
deben tener claro lo que es turismo sostenible, cuél es su desempeno
y todos los beneficios que se generarian. Esto se hace perentorio al
observar que el gremio que se beneficia directamente de esta activi-
dad en el municipio desconoce lo que es el turismo sostenible.

B Turism o que

respeta el
ambiente

B Conocer sitios
nuevos

B Conservacion de
espacio y culfura

BLimpieza

Figura 1. Concepto de turismo sostenible, gremio

de trabajadores de la actividad turistica del sector.
Probablemente esta respuesta se debe a la carencia de un plan de
capacitacion para toda la comunidad, relacionado con el turismo sos-
tenible, sus beneficios y las implicaciones naturales que tiene.

De 0 a3 indique como cree usted que esla calidad del
agua dela playa

m : ": ;;T;;:dns;
o3 o
% -ﬁt i:.le_:fmh.lena

Figura 2. Percepcién de la calidad del agua de la playa
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Entre el grupo de trabajo existe una percepcién muy fuerte de que el
agua de las playas de Puerto Colombia es de dudosa calidad debido
fundamentalmente a las descargas de los arroyos, la ausencia de tra-
tamiento de las aguas residuales y a las aguas provenientes del rio
Magdalena. Esto se ve en la cantidad de desechos que aparecen dia-

riamente en las playas resultado de estos aportes.

;Cree usted que enla zona hay suficientes iCree usted que se cuenta con suficientes
espacios de uso publica? zonas verdes en el temitorio?
m i L |
No 59%4 No

Figura 3. Espacios publicos y zonas verdes

Se observa que se carece de politicas administrativas locales que esti-
mulen las zonas verdes dentro del territorio donde se ejecutan las
actividades turisticas; ademas, los espacios publicos son poco respe-
tados y la percepcién tanto de turistas como de residentes, es que son
escasos e inadecuadamente utilizados.

;Conoce ustedla presencia de vertederos de basura que
afectan ala comumidad? ;Donde?

BLaPlaya
ELaplara
B Arrovos
1Loma de oro

Mo respondid

Figura 4. Residuos sélidos dentro del municipio

Al carecer de una propuesta de gestiéon ambiental sostenible, proba-
blemente no se disponga de un programa de manejo integral de resi-
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duos sobre todo en los periodos de mayor afluencia de turistas. Los
lugares en donde residentes y turistas encuentran la mayor presencia
de residuos se centran, fundamentalmente, en arroyos y la playa, lo
que es muy delicado por ser sitios visibles y que generan rechazo

comunitario a las condiciones ambientales del lugar.

;Cree usted que hay lugares en la zona que pueden ser atractivos para los turistas pero
no estan siendo usados? ;Cudles?

No respondio
Muedle

Lago del cisne
Mangzlares
Malecon
Cerro cupino ! : | | | |

0 5 10 15 20 25 30 35 40 45

Frecuencia

De 0 a 5 cuanto cree usted que estan siendo preservados loslugares atractivos para

los turistas
m m B ) Inadecuadamente preservados
E m | Dudosamente preservados
m_\\ m B2 Aceptablemente preservados
| B3 No sabe
w4 Bien preservados

5 Muy bien preservados

Figura 5. Sitios de atractivos turisticos dentro del territorio
Para la comunidad existen lugares de atractivos turisticos como Cerro
Cupino, Malecdn, Los Manglares, etc... pero en general, la percep-
cién de turistas y residentes es que se implementan muy pocas poli-
ticas de preservacion y cuidado de estos sitios, limitando la actividad
exclusivamente a las playas, las cuales por este motivo reciben una

presion considerable que afecta su calidad visual y ecoldgica.

Esto contradice fuertemente lo que aparece en el Plan de Ordena-

miento Territorial del municipio (2000) que reza lo siguiente:
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Articulo19°. Politica econémica:

Fundamentada en el aprovechamiento de la diversidad de oportu-
nidades existentes en el territorio, que van desde, la industria del
turismo y recreacién de sol y playa, cultural y empresarial, la oferta
de bienes y servicios de educacién y tecnologia hasta la explota-
cién minera y de pesca.

De otra parte, esto se afinca cuando desde el 2000 se habia plan-
teado en otro articulado:

Articulo 29°. Estrategias Ambientales:
Impulsar la reforestacion de los arroyos.

Impulsar la restauracién ambiental y morfolégica de las areas afec-
tadas por la extraccion minera.

Equipar y promocionar las &reas protegidas y de conservacion
como espacios para la educaciéon ambiental y la recreacion pasiva.

Crear e implementar una politica ambiental municipal.
Impulsar la estabilizacion de las playas y de los acantilados.

Garantizar la preservacién del sistema orografico y controlar el
proceso de ocupaciéon no planificada de las colinas.

(Cuantas veces visita en el afio estas playas?(Turistas)

b BUna vez
R BDos veces

mTres veces

| 46%
Mas de tres veces

Figura 6. Ratio de turistas dentro del territorio
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Fue imposible que entregaran la informacién detallada por parte de
la administracién local sobre el nimero de turistas por temporadas
altas o bajas. Parece ser que esta no ha sido tabulada o recogida por
lo que se recurrié a tomar de lo que el operador local tenia junto a la
opinién y decisién de visita del turista. En general, las personas que
visitan el lugar son de estratos dos y tres y se limitan a hacerlo una o

dos veces por afio.

iCual es el numero de personas en temporada alta que puede atender dianamente?
(Trabajadores)

No responde
No sabe
200

500

40

70

60

6 Aprom.
30 Aprox.
130 Aprox.
100 Aproz.

10 Aprox.

|
|
|
4 & 8 10 12 14 16 1B 20

Frecuencia

Figura 7. Ratio de turistas atendidos por temporadas altas

Para complementar la informacién requerida, en general, quienes
atienden a turistas dijeron, de acuerdo a sus experiencias, que en

épocas de gran afluencia atienden 60 personas diariamente.

(El capital cultural es impulsado porla (El capital natural es impulsado porla
administracion? {Turistas) administracion? {Turistas)
004
m 3i W 3i
= Nao uNo

Figura 8. Impulso de capitales dentro del territorio
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En las respuestas de los actores de la actividad, tales como: residentes,
personal que trabaja directamente con el turismo y funcionarios de la
administracién, se encontré que perciben como carentes las politicas
del municipio para implementar los capitales. Esto facilita que la acti-
vidad turistica quede en posicién coyuntural a merced de practicas
poco sostenibles que dependen del patrocinador del momento y los
intereses gremiales.

DISCUSION
Conclusiones

Los indicadores propuestos obtuvieron puntajes bajos, lo cual es signo
de clarencia en la zona de estudio de un programa de planificacién
ambiental turistica. Por lo tanto, la administracion local debe liderar
un ambicioso proceso sobre la concientizaciéon de la importancia de
realizar un turismo sostenible, impulsado desde la formacién en sus
escuelas con este énfasis, con el fin de que esté preparado a las exi-
gencias del mercado. Esto jalonaria un mayor nimero de visitantes,

dinamizando el municipio como destino turistico.

Existe una presiéon muy alta en torno a la oferta de visitantes en la
playa, hay poco estimulo a otro tipo de atractivo que pueda ofertar
la zona. Ademas, estas son vistas como el Unico sitio de interés turis-
tico del municipio, pero sin controlar la cantidad de desechos que
arrojan en las playas. Esto se ve acrecentado porque la mayoria tiene
poca cultura ambiental y se concentra en su totalidad solo en la playa.
Aqui se deben crear circuitos y rutas turisticas que promocionen otros

atractivos diferentes, como los cerros Cupino y Nisperal.

Existe insatisfacciéon por parte de los visitantes y personas que se
benefician de la actividad turistica en cuanto a manejo de residuos,
calidad de la playa y oferta turistica. Ellos tienen una imagen nega-
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tiva del manejo de los residuos en la zona, lo que es un factor que le
quita atractivo a las playas. Por eso aqui se debe tener una planifica-
cion integral de los residuos sélidos producidos dentro de la actividad
turistica y también los ajenos a ella. Esto ayudaria a mitigar la produc-
cion de residuos sobres las playas, generaria una vista mas estética y
acogedora al visitante y aumentaria la generaciéon de empleo dentro
del municipio.

La educacién formal e informal hacia el turismo sostenible debe jugar
un papel preponderante dentro del municipio en la formacién de sus
habitantes. Solo asi podran brindar a los visitantes, las pautas necesa-
rias para el sano disfrute y cuidado del medio natural, al tiempo que
se generan ingresos a favor de los trabajadores que brindan un servi-
cio. Asi aqui los habitantes tomarian conciencia y participarian. En esa
formacién también deben incluirse las politicas nacionales de turismo
sostenible para dejar de verlo como una simple actividad y que se
convierta en la empresa de turismo sostenible.

El municipio tiene la necesidad de alcanzar un manejo integral del
destino turistico orientado hacia el desarrollo sostenible que resulta
inaplazable. Por tanto, es necesario el fomento de un turismo res-
ponsable, que atienda las exigencias actuales del desarrollo interno

municipal sin sacrificar la calidad ambiental.

Desafortunadamente se carece de informaciéon detallada de parte
de la administracién sobre las condiciones generales de planificacion
turistica y se percibe que se estéd estimulando mas la urbanizacion del
municipio que la propia actividad turistica.
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CAPITULO VI

Medioambiente... un enfoque juridico

Jaime Camilo Bermejo Galan'

Resumen

El medioambiente ha venido sufriendo devastaciéon de forma natural y
antrépica por la intervencién errénea del ser humano, produciéndose dete-
rioro en la atmésfera, en las aguas, en la tierra, o como efecto de la contami-
nacién por el mal uso de los recursos existentes, la basura, la explotacién de
diversos elementos. De ahi que existe una tendencia de proteccién juridica
en el derecho internacional y en diversos ordenamientos juridicos nacio-
nales al derecho al medioambiente como derecho humano, habiéndose
generado la necesidad de reglamentarlo mundialmente, con la precision
que exige la normatividad de cada pais, en aras de suscitar una orientacion
juridica que alcance los més elementales signos de supervivencia humana.
En tal sentido, con fines de anélisis, se examina este concepto, para indagar
su eficacia, alcance y trascendencia, en un estudio enmarcado en el para-
digma cualitativo, critico-interpretativo, bajo un referente teérico y metodo-
l6gico preciso que permite desarrollar una sucinta diagnosis, la exégesis del
tema y la reflexién-accién por parte de los actores involucrados.

Palabras clave: derecho humano, enfoque juridico, medioambiente, pro-
teccion, supervivencia humana.

Abstract

The environment has been devastated naturally, and anthropically by the
wrong interventién of human beings, causing deterioration in the atmo-
sphere, in water, on land, or as an effect of pollution due to misuse of
resources existing, garbage, the exploitation of diverse elements. Hence,
there is a trend of legal protectién in international law and in various
national legal systems to tﬁe right to the environment as a human right,
having generated the need to be regulated worldwide, with the precision
required by the regulations of each country, for the sake of to arouse a legal
orientation that reaches the most elementary signs of human survival. In this
sense, for the purpose of analysis, this concept is examined, to investigate
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its effectiveness, scope, transcendence; in a study framed in the qualitative
paradigm, Critical-interpretative, under a precise theoretical and method-
ological reference that allows to develop a succinct diagnosis, the exegesis
of the topic and the reflection-actién on the part of the actors involved.

Keywords: human right, legal approach, environment, protection, human
survival.

INTRODUCCION

Con la evoluciéon de los tiempos, el hombre ha buscado alcanzar el
derecho fundamental a la libertad, la igualdad, pero también el dis-
frute de condiciones de vida adecuadas, en un entorno satisfactorio
que le permita el bienestar fisico y mental que requiere para su subsis-
tencia. Pero, para el logro de tal calidad de vida tiene la obligacién de
proteger y mejorar el medio en el cual se desenvuelve, para si mismo

y para las generaciones presentes y futuras.

Lo descrito ha sido establecido en el Principio | de la Declaracion de
Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano, celebrada en Esto-
colmo, Suecia (1972), desde la cual se erige el reconocimiento univer-
sal al derecho al medioambiente y se exige que los recursos naturales
de la Tierra, incluidos el aire, el agua, la tierra, la flora y la fauna al igual
que los ecosistemas naturales, deben ser preservados en beneficio de
los seres vivos. Sin embargo, la planificacién u ordenacién no siempre
ha sido objeto de atencién, mas bien, de violaciones continuas y cada

vez mas marcadas.

Cabe destacar que al medioambiente se le ha definido por parte de la
Ley N° 19.300, sobre bases generales del medioambiente (Presiden-
cia Republica de Chile, 2007), como

el sistema global constituido por elementos naturales y artificia-
les de naturaleza fisica, quimica o bioldgica, socioculturales y sus

interacciones, en permanente modificacion por la acciéon humana o
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natural y que rige y condiciona la existencia y desarrollo de la vida
en su multiples manifestaciones. (Art. 2, inciso Il)

Ello, aun cuando la mencionada Declaracion exige que las politicas
ambientales de todos los Estados deben estar encaminadas a aumen-
tar el potencial de crecimiento actual o futuro de los paises sin menos-
cabar ni obstaculizar el logro de mejores condiciones de vida para
todos. Pero, para el logro de ese cometido, los Estados y las organi-
zaciones internacionales deberian tomar las disposiciones pertinentes
con miras a llegar al acuerdo de hacer frente a las consecuencias eco-
némicas que pudieran resultar, en los planos nacional e internacional,
de la aplicacién de medidas ambientales.

Se infiere de lo planteado, que lo dispuesto se logra a partir de la
concepcién equilibrada de pautas a nivel mundial en materia de recur-
sos naturales, de medioambiente, al disefio de normas sustantivas y
adjetivas que obliguen al sujeto de derecho a un proceder determi-
nado respecto a la naturaleza y los ecosistemas existentes, y la dispo-
sicion del hombre a conformar la tutela juridica de manera adecuada
y pertinente, basada incluso en su propia conciencia de salvaguarda
del entorno, de cuidado de sus propios bienes y de atencién a sus
actos cotidianos. Pero también con su comportamiento, al lograr la
eficacia de sus disposiciones internacionales y nacionales, que sean
constitucionales, legales y reglamentarias, orientadas desde una pers-
pectiva juridica eficaz, y no constituyan letra muerta en los paises que
la asuman.

TRASCENDENCIA DE LOS INSTRUMENTOS JURIDICOS DE
DERECHO INTERNACIONAL EN MATERIA DE MEDIOAMBIENTE

A mitad del siglo xx, en el contexto mundial, comienza la gestacién
del derecho internacional ambiental. Asimismo, en plena Segunda
Guerra Mundial se firman los primeros protocolos bilaterales, especi-
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ficamente sobre temas de aguas fronterizas. Y es en los afios setenta
cuando grupos ecologistas llaman la atencién sobre la situacién de
la naturaleza, tal como lo afirma Blanco (2015), de cuyas iniciativas
surgen las primeras declaraciones sobre medioambiente, iniciando,
como se indicd, con la Declaracién de Estocolmo en 1972.

Con posterioridad se produjo un desarrollo en los instrumentos juridi-
cos internacionales con las subsiguientes Cumbres de la Tierra: Rio de
Janeiro (1992), Johannesburgo (2002) y Rio+20 (2012). Ademas de la
Declaracién Universal de los Derechos de los Pueblos (1976) y la Carta
Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos, realizada por la
Organizacién de la Unidad Africana (1981). Es este ultimo, el Gnico
instrumento convencional que reconocen los derechos de la tercera
generaciéon como derechos humanos. Sin embargo, dada la naturaleza
no vinculante de las declaraciones que han salido de dichas cumbres,
no ha sido posible comprometer a los Estados y demas personas de
derecho publico, a las personas de derecho privado y a los individuos
en la efectiva proteccion del medioambiente.

Sobre el particular, la Organizacién de Naciones Unidas (2002) ha reali-
zado cuatro cumbres internacionales sobre medioambiente, habiendo
creado un estandar a nivel mundial alrededor del tema, como linea
base para los paises que han acogido sus recomendaciones, materia-
lizdndolas en un desarrollo normativo interno. Su eficacia juridica ha
estado mas sobresaliente en Ecuador y Bolivia, en el contexto latinoa-
mericano, siendo los paises con mayores garantias constitucionales al
Derecho al Medioambiente.

De acuerdo a lo expresado por Nogueira (2009), los “ordenamientos
juridicos nacionales como el derecho internacional han debido asumir
esta tarea, entendiendo que ella implica una tarea solidaria del con-
junto de la humanidad y de cada uno de los Estados que la compo-
nen, buscando fraternizar los resultados” (p.468).
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En tal sentido, se constituye en deber de todos preservar la naturaleza
para el desarrollo del género humano y una calidad de vida adecuada,
con las condiciones favorecedoras al bienestar de todos los seres vivos
existentes sobre la tierra; tomando en cuenta el desarrollo sustentable
de los pueblos y conjugando el desarrollo econdmico social con la

preservacion basica del entorno o medioambiente.

EFICACIA DE LA NORMATIVIDAD DEL DERECHO
MEDIOAMBIENTAL EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO DE
COLOMBIA

A nivel mundial, es necesario que la reflexiéon académica vaya de la
mano del andlisis de la legislacion, la superacién de sus vacios y la
constante progresividad, tal como se desprende de los planteamientos
de Nogueira (2009). Asimismo, es indispensable el examen riguroso,
“interpretacién y aplicacion del derecho internacional convencional y
consuetudinario, que forma parte del derecho vigente y con aplica-
bilidad preferente respecto del derecho interno”. (p.467); junto a la
evaluacién continua de la pertinencia de “los fallos de los tribunales
superiores, con capacidad de determinacion de aciertos y desacier-
tos, buscando siempre la critica constructiva en pos del desarrollo”
(p.467); y mejora del ordenamiento juridico en materia de ambiente
y su aplicacién, contribuyendo a preservarlo en mejor forma, para el

logro de la calidad de vida y el desarrollo sustentable.

Asi pudiera generarse, en definitiva, un derecho ambiental estatal e
internacional, subordinado al conocimiento cientifico, para ir esta-
bleciendo los riesgos, peligros y amenazas de la explotacion indis-
criminada de los recursos naturales y aportar soluciones y medidas
a adoptar para combatir la contaminacion, el deterioro climético y

otros problemas acuciantes de la época, estableciendo estandares
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consensuados que se conviertan en normas juridicas que fijen niveles

maximos de contaminacién y calidad de los bienes ambientales.

En Colombia, la Constitucion Politica de 1991 reconoce el Derecho al
Medioambiente Sano y lo cataloga como un derecho colectivo (Art.
79). No obstante, siendo que este derecho no es considerado mun-
dialmente como fundamental, ha habido una serie de inconvenientes
para garantizar su efectiva salvaguarda. Sin embargo, la Corte Consti-
tucional, méximo intérprete de la Carta Politica de Colombia de 1991,
a través de una linea jurisprudencial, ha consolidado criterio dandole

a este derecho el caracter de fundamental (Blanco, 2015).

Asimismo, existe una linea jurisprudencial que ha reconocido el
Derecho al Medioambiente como fundamental. Dicha linea ha tenido
tres momentos para reconocerlo como tal: En primer lugar, a través
de la Sentencia T-406/92, posteriormente lo sefiala como tal cuando
exista conexidad con un derecho fundamental segiin Sentencia T-760
de 2007 y finalmente, lo reconoce per se en Sentencia C-671 de junio
20 de 2001.

De lo planteado se infiere que el enfoque juridico del medioambiente
en Colombia ha sido suscitado a través de la iniciativa legislativa,
desde cuyo espiritu, propdsito y razén, se generan sendos instru-
mentos nacionales que perfilan un medioambiente sano, so pena de
contrarrestar tales disposiciones con la desobediencia ante la orienta-
cion juridica del pais del cual debe ser subordinado. Es decir, que el
hombre se contraria a si mismo, cuando, por un lado, busca soportes
juridicos que le permitan condiciones de vida estables, pero por otro
lado, trasgrede esas mismas normativas que le servirian para mante-

ner su propia calidad existencial.
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RECONOCIMIENTO DE LA CATEGORIA DEL MEDIOAMBIENTE
SANO Y LA PRESERVACION DE LA BIODIVERSIDAD COMO
DERECHO FUNDAMENTAL

En la evolucién del derecho ambiental de Colombia, se ha estable-
cido la categorizacién del derecho al ambiente sano en su Consti-
tucién Politica de 1991 como un derecho colectivo, ademéas de evi-
denciarse en la posicion de la Corte Constitucional (en determinados
casos) al reconocerlo como fundamental, tal como lo sefiala Blanco
(2015). No obstante, hoy surge la pregunta si es la jurisprudencia de
esa misma Corte Constitucional una salvaguarda efectiva al Derecho
del Medioambiente sano en su reconocimiento como fundamental.

Si bien se ha contribuido al reconocimiento, positivizacién y proteccion
del Derecho al Medioambiente como fundamental en la Constitucién
Politica, para su efectiva existencia, goce y disfrute en generaciones
presentes y futuras, no menos cierto es que el desarrollo legislativo ha
estado a la par en los intentos de la Corte de Colombia de ubicar al
medioambiente como derecho humano que ha de ser priorizado en
las actuaciones individuales y colectivas de los ciudadanos.

Sin embargo, se evidencia que el medioambiente mundial y nacional
sigue deteriordndose. Continla la pérdida de biodiversidad, siguen
agotandose las poblaciones de peces, la desertificacion avanza
cobrandose cada vez mas tierras fértiles, ya se hacen evidentes los
efectos adversos del cambio climatico, los desastres naturales son mas
frecuentes y devastadores, y los paises en desarrollo se han vuelto
mas vulnerables. En tanto que la contaminacién del aire, el agua y los
mares sigue privando a millones de seres humanos de una vida digna.

De alli que tal como lo refieren Martinez, Roig y Fernandez (1992), el
derecho al medioambiente sano persigue intereses que benefician a
una colectividad, pero es al individuo y al ente de la naturaleza a quien
afecta su vulneracion. Por lo cual deberia constituirse en un derecho
de grupos, un derecho que tenga su fundamento en la solidaridad.
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Segun Blanco (2015),

la Constituciéon Politica de 1991, fue el paso més determinante en
materia de legislaciéon y politica ambiental; se reconoce a Colom-
bia como uno de los paises de Latinoamérica que mas ha evolucio-
nado en materia de legislacion sobre Ambiente y Recursos Natu-

rales. (p.14)

El Derecho al ambiente sano es incorporado dentro de la norma
suprema luego de diversos debates (Blanco, 2015), teniendo esa
norma, un significado muy amplio, en el cual, de acuerdo a Schmitt
(1982), hay una dimensién ontoldgica, por ser rectora la unidad poli-
tica y ordenacién social de un Estado, y una dimension deontoldgica,
de la cual refiere que la Constitucién es algo normativo, un simple

deber ser.

Para apegarse al progreso legislativo, el pais buscé una manera de
garantizar la proteccién al medioambiente, consagrando en el texto
constitucional el derecho al medioambiente sano, ademés de deducir
exigencias legales de decretos diversos, referidos a la tutela de
los derechos fundamentales. Pero para que ello ocurra se requiere
motivar y garantizar la participacién ciudadana, evitando la apolitici-
dad, como lo sefiala Ander (2008), que no es otra cosa que una irres-
ponsabilidad encubierta por la no preocupacion de la vida politica,
la cual necesariamente no requiere ser partidista, pero que si debe
superar el individualismo para contribuir en la consecucién de causas
comunes, como es el caso de la defensa al entorno y de la tutela
al medioambiente, como escenario propicio a la vida del hombre;
debiendo siempre acudir a |a interpretacion para la exigibilidad de la

norma a los ciudadanos.

Universidad Simén Bolivar



Medioambiente... un enfoque juridico

PROTECCION DEL DERECHO AL AGUA POTABLE COMO
DERECHO FUNDAMENTAL

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU
en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales (2002) adoptd la Observacion General n® 15 sobre el derecho
al agua. El Articulo 1 establece que: “El derecho humano al agua es
indispensable para vivir dignamente”. También define el derecho al
agua como el que tiene cada persona a disponer de agua suficiente,
saludable, aceptable, fisicamente accesible y asequible para su uso
personal y doméstico (Art. 2).

Con posterioridad, el 28 de julio de 2010, a través de la Resolucién
64/292, la Asamblea General de las Naciones Unidas reconocié expli-
citamente el derecho humano al agua potable y al saneamiento en
condiciones equitativas, reafirmando que son esenciales para la reali-
zacién de todos los derechos humanos. Esa misma Resolucién exhorta
a los Estados y organizaciones internacionales a proporcionar recursos
financieros, propiciar la capacitaciéon y la transferencia de tecnologia
para ayudar a los paises, en particular a los paises en vias de desarro-
llo, facilitar un suministro de agua potable y saneamiento saludable,
limpio, accesible y asequible para todos.

Por su parte, afirman expertos de la Unién Internacional para la Con-
servaciéon de la Naturaleza (IUCN) y el Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo (PNUD) (2004), que

el hecho de reconocer formalmente un derecho humano al agua
y expresar la voluntad de dar contenido y hacer efectivo dicho
derecho, puede ser una manera de estimular a la comunidad inter-
nacional y a los gobiernos para que redoblen sus esfuerzos por
satisfacer las necesidades humanas basicas y para la consecucién
de los Objetivos de Desarrollo del Milenio.
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Asimismo, refieren expertos de Agua Conocimiento S.L. (2009), en sus
disertaciones sobre medios de prevencion y proteccién del agua en
el mundo hispano, que debe realizarse una caracterizacién del agua
potable como derecho humano que contenga los siguientes atribu-
tos: Primero, suficiencia en su abastecimiento para el uso personal
y doméstico, lo cual incluye de forma general el agua de beber, el
saneamiento personal, la preparacién de alimentos, la limpieza del
hogar y la higiene personal. Se sefiala que de acuerdo con la Organi-
zacion Mundial de la Salud (OMS), son necesarios entre 50 y 100 litros
de agua por persona y dia para garantizar que se cubran las necesida-
des més basicas y surgen pocas preocupaciones en materia de salud.

Otro atributo se refiere a su cardcter saludable, es decir, libre de
microorganismos, sustancias quimicas y peligros radiolégicos que
constituyan una amenaza para la salud humana. Las medidas de segu-
ridad del agua potable vienen normalmente definidas por estanda-
res nacionales y/o locales de calidad del agua de boca. Al efecto,
la OMS desarrollé las “Guias para la calidad del agua potable”, que
proporcionan las bases para el desarrollo de estdndares nacionales
que, implementadas adecuadamente, garantizaran la salubridad del
agua potable.

Un tercer atributo esta referido a ser aceptable, en su color, olor y
sabor para ambos usos, personal y doméstico, debiendo ser todas las
instalaciones y servicios de agua, culturalmente apropiados y sensi-
bles al género, al ciclo de la vida y a las exigencias de privacidad.

El cuarto atributo refiere ser fisicamente accesible. Todo el mundo
tiene derecho a unos servicios de agua y saneamiento situados en
la inmediata cercania del hogar, de las instituciones académicas, en
el lugar de trabajo o las instituciones de salud. De acuerdo con la

OMS, la fuente de agua debe encontrarse a menos de 1.000 metros
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del hogary el tiempo de desplazamiento para la recogida no deberia
superar los 30 minutos.

Finalmente, se alude al atributo de ser asequible. El agua y los ser-
vicios e instalaciones de acceso al agua deben ser asequibles para
todos. El Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD,
2004) sugiere que el coste del agua no deberia superar el 3 % de los
ingresos del hogar.

Cabe destacar que enla Resolucion del Consejo de Derechos Humanos
A/HRC/RES/18/1 del 28 de septiembre de 2011, se aprobé el derecho
humano al agua potable y a un saneamiento saludable un paso mas
con mayor énfasis, en la que la Relatora Especial ponia especial
énfasis en las soluciones practicas relacionadas con la implantacion
del derecho humano al agua potable y a un saneamiento saludable.
La resolucion hace un llamamiento a los Estados para que garanticen
la suficiente financiacion para el suministro sostenible de servicios de
agua y saneamiento.

Asimismo, la Resolucién de la Asamblea Mundial de la Salud 64/24
de mayo de 2011, devenida de la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS), hizo un llamamiento a los Estados Miembros para garantizar
que las estrategias de salud nacionales contribuyesen al logro de
los Objetivos de Desarrollo del Milenio en materia de agua y sanea-
miento, a la vez que apoyen la progresiva realizacion de ese derecho
humano; de la misma manera se conmind, por la via juridica resolu-
tiva, al Director General de la OMS a reforzar la colaboracién de esa
entidad con los correspondientes socios y miembros de ONU-Agua y
con otras organizaciones relevantes para promover el acceso a unos
servicios de agua, saneamiento e higiene saludables, asi como a servir
de modelo de una accién efectiva intersectorial en el contexto de la
iniciativa de Naciones Unidas Unidos en la Accién a la que pertenece
OMS y de cooperacién de la Organizacion con la Relatora Especial de
Naciones Unidas orientada a mejorar la implantacién de ese modelo.
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De lo descrito es posible aseverar la iniciativa de la OMS de disefar
normativas que apalanquen la salud de los ciudadanos a nivel mundial;
exhortando, exigiendo, normatizando la potabilidad del agua, su sufi-
ciencia y cercania de los espacios; buscando que el ser humano tenga
acceso a la misma en aras de su supervivencia y calidad de vida dentro
de un marco saludable. Ello garantiza a los Estados la tutela en tal
sentido, la proteccién de las condiciones de vida de los habitantes
como objetivo fundamental y el otorgamiento del derecho humano a

la vida y la salud de todos.

RESPONSABILIDAD Y PARTICIPACION CIUDADANA
EN LA TUTELA DEL MEDIOAMBIENTE PARA LA DIGNIDAD
Y SUPERVIVENCIA DEL SER

Segun destaca Nogueira (2009), la titularidad del derecho a vivir en un
medioambiente adecuado, que permita la dignidad del hombre y Ia
supervivencia de todos los seres vivos, tiene un caracter erga omnes,
lo que posibilita el uso del recurso de proteccién como una especie
de accién popular o publica, toda vez que el derecho a la proteccién
del medioambiente es un derecho cuya degradacién afecta a toda la

comunidad ya que sus efectos impactan el medio de subsistencia.

En tal sentido, vale decir, la responsabilidad y la obligacién de parti-
cipacion es de todas las personas, quienes pueden y deben legitima-

mente accionar,

cuando por un acto u omisién ilegal o arbitrario no solo se con-
tamina afectando la calidad de vida, sino también cuando no se
preserva la naturaleza o no se conserva el patrimonio ambiental,
indistintamente de la cercania o lejania geogréfica de quienes
impugnen la accién u omisién antijuridica respectiva. (Nogueira,
2009, p.473)
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Asi entonces, la titularidad del medioambiente pertenece a todos
quienes integran la sociedad, constituye un bien publico no sus-
ceptible de apropiacién exclusiva de nadie, por lo cual los tribuna-
les deben actuar en esta materia como en el &mbito de los demas
derechos fundamentales, con el principio in dubio pro ambiente y
en materia de legitimacién activa en materia de recurso de protec-

cién con el principio in dubio pro accione.

Cabe destacar que en los ordenamientos juridicos de los paises se ha
constituido en un debate aquella concepcién tradicional de responsa-
bilidad por dafio ambiental,

consistente en un enfoque juridico de una presuncién meramente
legal de responsabilidad por dicho dafio. La tendencia actual en el
derecho comparado es la de considerar una responsabilidad obje-
tiva, como lo establece en general el derecho europeo en el Libro
Blanco sobre el futuro de Europa, de la Unién Europea (2017), por
una parte, como el derecho anglosajén, por otra. (p.474)

Por su parte, ha de considerarse que una manera de garantizar la pro-
teccion al medioambiente en los paises, es consagrando en el texto
constitucional al derecho al medioambiente sano estableciéndolo
como derecho fundamental. Ademas, como lo afirma Vasquez (2014),
se requiere motivar y garantizar la participacion ciudadana, la cual
deberd ser orientada por el Estado en sus iniciativas y acciones, de
manera que no coliden con los principios constitucionales y legales
establecidos en el pais del cual forme parte.

Es asi que, cualquier ciudadano de un pais debera sentirse libre de
participar en el cuidado, preservacion, mantenimiento y prevencion
de riesgos del medioambiente, pudiendo accionar activamente, de
forma individual o colectiva, en la formulacién, planificacién, organi-
zacioén e incluso evaluacién y control de politicas publicas relacionadas
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con su propio entorno comunitario o con los escenarios ambientales
que forman parte del patrimonio nacional; pudiendo, hacer uso de
los recursos necesarios para la conservacién del medioambiente y en
caso de contravencién de normas, denunciar los actos ejecutados,
por culpa o mala intencion. Con ello, serd posible que se alcancen
los objetivos externos e internos atinentes a esta materia, en aras de
salvaguardar los derechos de las personas y buscar la estabilidad en

el bienestar de todos.

ATENCION A LA ECOLOGIA ANTE LA SITUACION ACTUAL DE
LA NATURALEZA EN EL ORBE

Expertos ambientalistas de la Asociaciéon Geoinnova (2016) afirman
que cuando se habla de ecologia, se alude a la busqueda cientifica
del ser humano por conocer su entorno natural y qué lugar ocupa en

s

el.

A diferencia de ello, cuando se usa el concepto medioambiente se
establece la posibilidad de algunos factores naturales o humanos
de causar un determinado efecto sobre el mismo, sea beneficioso
o perjudicial. En este sentido, atendiendo a las orientaciones de la

ecologia, la subsistencia del medioambiente puede ser garantizada.

De alli que en el desarrollo del derecho ambiental, se hayan erigido
instituciones, publicas o privadas, organizaciones con o sin fines de
lucro, encargadas de difundir

tanto los adelantos y esfuerzos ecolégicos, como las acciones y
repercusiones de |os seres humanos ya beneficiosas o perjudiciales
para la preservacién medioambiental. Los medios de comunicacién
y muy particularmente los medios tecnolégicos son las herramien-
tas mas eficaces para dar a conocer al publico masivo toda inter-

Universidad Simén Bolivar



Medioambiente... un enfoque juridico

vencion en relacién con estos temas esenciales para la superviven-

cia de la tierra.

Cabe destacar en este apartado, que en Colombia, la Constitucion de

1991 ha sido considerada una constitucién ecoldgica, en razén de que

contiene un catdlogo de derechos, algunos con aplicaciéon inme-
diata y otros no, a diferencia de como fue concebida la Consti-
tucion de 1.886, en donde aparte de consideraciones orgénicas
con respecto a la estructura del estado en ella imperaban consi-
deraciones ideoldgicas y ético-morales que minaban el Estado de
Derecho. (Blanco, 2015, p.13)

Ahora bien, ante los desastres naturales y antrépicos que han sufrido
algunos paises, en el criterio de Nogueira (2009), algunos conceptos
legales

de preservaciéon de la naturaleza y conservaciéon del patrimonio
ambiental discurren bajo niveles diferentes de exigencia de incon-
taminacién o de niveles de contaminacién, siendo mas exigente el
primer concepto que exige mantener preservados los ecosistemas,
mientras el segundo solo exige un uso racional de los elementos
del medioambiente dentro de los parametros de un desarrollo sus-
tentable. (Nogueira, 2009, p.472)

Esta concepcion exige explicar que el uso racional de los recursos para
preservar la naturaleza existente y conservar el patrimonio ambiental
de cada pais, implica asumir una concepcién y un principio de desa-
rrollo sustentable que posibilite la satisfaccion de las necesidades de
las generaciones presentes sin comprometer la calidad del ambiente
de las generaciones futuras, en un contexto de solidaridad intergene-
racional, teniendo presente la capacidad del sistema natural para neu-
tralizar los efectos negativos derivados de la actividad humana sobre
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el ambiente o entorno, lo que permite determinar el acrecentamiento
o disminuciéon del capital ambiental de las generaciones futuras. La
solidaridad intergeneracional implica la obligacién de respeto y ase-
guramiento de los principios de conservacién de opciones, de la
calidad y del acceso.

Cabe destacar que en esta materia como en otras referentes a dere-
chos fundamentales, es necesario hacer efectivo el principio de pre-
caucion, el cual resulta determinante para quienes deben adoptar
decisiones legislativas, administrativas o jurisdiccionales, debiendo
adoptar medidas transitorias que posibiliten preservar el ambiente
mientras no avance el conocimiento cientifico y técnico y disminuya o
desaparezca la incertidumbre acerca del efecto producido por dicha
accion en la calidad ambiental.

De alli que en la evolucién del derecho ambiental se hayan susci-
tado criterios que indican que, cuando una actividad representa una
amenaza para el medioambiente, deben adoptarse medidas precau-
torias, que eviten riesgos e impidan que se produzcan perjuicios a
los ecosistemas, aun cuando algunas relaciones de causa a efecto no
hayan sido totalmente determinadas de manera cientifica.

Reflexiones finales para el fortalecimiento de una ciudadania
activa en pro del medioambiente como derecho de tercera
generacion

El desarrollo histérico de los derechos humanos ha producido una
clasificacion propia, en tres generaciones. Tal idea fue concebida por
Karel Vasak en 1979. Los derechos humanos de tercera generacion
son los llamados derechos del pueblo o de solidaridad, porque surgen
como respuesta a la necesidad de cooperacién entre las naciones y
los distintos grupos que las integran. Hacen referencia a tres tipos de
bienes: paz, desarrollo y medioambiente.
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Asimismo, estos derechos se les llama derechos de solidaridad, tal
como lo sefala Gutiérrez (2006), habiendo sido senalados igualmente
como derechos difusos, conocidos como aquellos que no son de uno
o de varios sino de todos los que conviven en un medio determi-
nado y cuya suerte, en lo que hace al enrarecimiento, destruccion,
degradacioén, racionamiento o consumo sin reposicién, concierne y
preocupa a la colectividad, también en la perspectiva de las gene-
raciones futuras. Los intereses difusos si pertenecen y afectan a un
individuo que forma parte de una comunidad, segin Casabene (1999)
y el derecho ambiental es catalogado entre esos.

Habiendo sido catalogado como derecho colectivo, el derecho
ambiental ha de ser ejercitado conforme a las buenas practicas a
que alude la Relatoria Especial de Naciones Unidas para el derecho
humano al agua potable y al saneamiento (2012), lo que debe inspirar
a los actores involucrados: gobernantes, politicos, empresarios, ciu-
dadanos, sociedad civil en general, a la toma de decisiones efectivas
en sus sitios de desempefio, al involucramiento en las tareas empren-
didas en pro del medioambiente, al compromiso y la responsabilidad
social de erigirse como fieles defensores del bienestar de los hombres.

Si bien algunos procesos atinentes al entorno, la naturaleza, y el
medioambiente, se constituyen en sistemas complejos de realizacién,
esto no debe ser dbice para impedir la justa realizacion de los deberes
y responsabilidades que corresponden a cada uno, de acuerdo a
las obligaciones propias de su desenvolvimiento personal, laboral y
social, lo que conllevaria la satisfaccion de las necesidades del orbe y
del hombre, e implicaria la sensibilizacion, y humanizacién en el ejer-
cicio de sus actos civicos.

Esas tareas ejecutadas bajo la praxis de la ética, en atencién a la ciuda-
dania que corresponde ejercer a cada sujeto en particular, responde
a satisfacer la dignidad humana y el derecho a vivir en un medioam-
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biente libre de contaminacion. Pero ello requiere de la solidaridad y
de politicas de reparto, proporcionado y justo, de las actividades con-
taminantes y sus costos en las diferentes regiones y sectores sociales.

Esto es asi, porque las normativas constitucionales y legales no deben
permitir degradar desproporcionadamente la calidad de vida y el
ambiente de los sectores méas débiles de la poblacion, ni en las regio-
nes o localidades mas pobres. Esta condiciéon de vida y el entorno
adecuado debe constituirse en una garantia a todos por igual, ase-
gurando un patrén, un estandar de bienestar fisico y mental, que
posibilite el ejercicio de las garantias individuales y colectivas asi
como la transformaciéon de los pueblos en atencién a su desarrollo y
crecimiento.

Ha de resaltarse igualmente en cuanto al derecho ambiental, que este
no se constituye en una potestad del sujeto de derecho, sino tiene un
deber correlativo, lo que significa que no solo el Estado, sino todas
las personas tienen que velar y ser responsables de la proteccién del
medioambiente, asumiendo igualmente la responsabilidad por cual-
quier dafo producido. En este sentido, todos tienen la posibilidad de
defender su habitat, la biosfera y todo aspecto del medioambiente
ante actuaciones antijuridicas (arbitrarias o ilegales desarrolladas por
terceros, sean agentes estatales o privados).

Cabe destacar también, que para forjar el ejercicio de la ciudadania
activa en pro del medioambiente, se deben orientar acciones hacia el
multilateralismo, necesitando instituciones internacionales y multilate-
rales mas eficaces, democréticas y responsables de sus actos, como
lo contemplan las declaraciones suscritas en aras de un ambiente mas
sano.

Con ello pudiera asegurarse la adhesion a tales normativas y el forta-
lecimiento de las disposiciones ambientales suscitadas a escala inter-
nacional, sobre todo, aquellas devenidas de la Organizacién de las
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Naciones Unidas (1948), que en su Carta comprende la Declaracién
Universal de Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, y sus dos protocolos facultativos. Esta organizacion,
siendo la mas universal y representativa del mundo, es la méas indicada
para promover el desarrollo sostenible de los pueblos y ciudades del
mundo, por lo cual esta sujeta a inspirar disposiciones y comprome-
tida a verificar regularmente los avances hacia los objetivos y metas
de desarrollo.

Asi entonces, debe considerarse que para que exista unareal y efectiva
proteccion del derecho al medioambiente sano, se requiere apelar al
ejercicio de la ciudadania, accionando instrumentos, modelos, siste-
mas, mecanismos en general que permitan transformar las disposicio-
nes normativas erradas y retroégradas para convertirlas en una orienta-
cion eficaz al orbe, buscando la concrecion de leyes que desarrollen
el derecho al medioambiente como derecho fundamental, asi como la
unificacion de la normativa ambiental en el pais.

Hoy resulta indispensable la participacion colectiva y en ejercicio de
la soberania popular, porque hay que replantearse nuevos desafios,
atender los nuevos retos, que no solo se asuma una normativa que
le dé reconocimiento al medioambiente sano, sino que los precep-
tos constitucionales y legales, asi como su posterior reglamentacion,
aludan a la generacién de medidas concretas y efectiva aplicabilidad.

Para ello, se ha de atender a modelos de desarrollo modernos, donde
se pueda producir la gestion del cambio por parte de los actores
involucrados la subvencién de nuevas formas de emprendimiento
socioecondémico capaz de generar transformaciones sustanciales en
los entornos de desenvolvimiento del individuo, que no degraden
los recursos naturales no renovables. Para ello se hace necesario la
regulacion de las actividades de industrias, empresas y del individuo
particular, buscando orientar adecuadamente la explotacién de los
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recursos de cada Estado en particular, ya sea petréleo y mineria en
areas protegidas, ademas de conducir derroteros de proteccién de
los recursos hidricos, proteccién de los paramos y cuidado de zonas
montafiosas, cordilleras, etc.

Lo descrito induce a repensar el orden juridico de los pueblos, canalizar
con efectividad aquellas disposiciones que se han convertido en letra
muerta y escuchar activamente a los actores en su propio entorno de
desempefio, a modo de, por un lado, plantear proyectos de mejora
de las disposiciones del derecho ambiental y por otro, dirigir las accio-
nes pertinentes para su ejecucion; siempre aplicando la norma con
rigurosidad. Desde esa perspectiva, la conducta del hombre serd mas
préspera y productiva para la naturaleza que lo circunda, al ejecutar la
explotacion de los recursos naturales de manera idénea.
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