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Politica editorial

Dialogos de Derecho y Politica es una revista electronica de divulgacion de la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia que se propone contribuir al
debate alrededor de los asuntos propios del Derecho y la Politica mediante la publicacion de
articulos producto de la reflexion y la investigacion en ambas disciplinas.

Esta revista de caracter cuatrimestral esta dirigida a politélogos, abogados, profesionales y
estudiantes de las ciencias sociales y humanas estudiosos de estas temaéticas y en ella se
publican trabajos de autores nacionales y extranjeros interesados en la promocion y
divulgacién de su conocimiento mediante una politica de acceso abierto, por lo que los
autores ceden sus derechos patrimoniales a la revista que podra reproducir el articulo y
distribuirlo por los medios que considere pertinentes para su divulgacion.

Los articulos deben ser originales y no haber sido remitidos a otra revista simultaneamente.
Recibidos y revisados los aspectos formales por el comité editorial, se designan los pares
academicos que evaluan el texto siguiendo el principio de anonimato tanto para el autor como
para el evaluador. Los textos que cumplan con el proceso de calidad seran publicados en la
revista teniendo en cuenta que los planteamientos expuestos por los autores no comprometen
a la Universidad de Antioquia ni a su Facultad de Derecho y Ciencias Politicas.

La revista electronica Dialogos de Derecho y Politica autoriza la reproduccion total o parcial
de los articulos publicados en ella, siempre y cuando se cite la fuente y sea con fines
académicos. Asimismo, permite el acceso abierto a su contenido, con el objeto de promover
la integracion del conocimiento y el intercambio global de las experiencias y reflexiones
academicas de diferentes investigadores y estudiosos de los temas del Derecho y la Politica.
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DIALOGOS DE
DERECHO Y POLITICA

Naturaleza juridica de los conceptos emitidos por el
equipo técnico interdisciplinario en el procedimiento
administrativo de restablecimiento de derechos
de nifios, nifias y adolescentes

Tatiana Lépez Echeverti’

Resumen

El Cddigo de la Infancia y la Adolescencia (Ley 1098 de 2006) contempla un procedimiento para el
restablecimiento de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes (NNA). Para dilucidar la hip6tesis
de la amenaza o vulneracién de los derechos del NNA, este procedimiento encarga a los miembros
del equipo técnico interdisciplinario adscrito a las dependencias administrativas que adelanten el
tramite la emisidn de conceptos técnicos que tienen el caracter de prueba pericial. Esta investigacién
analiza la naturaleza juridica de esos conceptos, asi como la legitimidad de su regulacion de cara a la
efectividad de los derechos fundamentales de los NNA y de las demas personas vinculadas al
procedimiento.

Palabras clave: NNA, concepto, prueba pericial, procedimiento administrativo de restablecimiento
de derechos, debido proceso, derecho de contradiccion.

! Abogada y especialista en Derecho Procesal de la Universidad de Antioquia. Especialista en Derecho
Comercial de la Universidad Externado de Colombia. Correo electrénico: lopeze.tatiana@gmail.com

Articulo presentado como trabajo de grado para optar al titulo de especialista en Derecho Procesal de la
Universidad de Antioquia. Este trabajo recibio distincion especial por parte del Consejo de Facultad, mediante
resolucién 01 de 2024, como mejor trabajado de grado.
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Naturaleza juridica de los conceptos emitidos por el equipo
técnico interdisciplinario en el procedimiento administrativo de
restablecimiento de derechos de nifios, nifiias y adolescentes

Introduccion

En Colombia se expidio la Ley 1098 de 2006 (modificada parcialmente por la Ley 1878 de
2018), denominada “Codigo de la Infancia y la Adolescencia” (CIA). Mediante esta ley se
desarrollan los compromisos constitucionales y legales respecto de los nifios, nifias y
adolescentes (NNA) como sujetos de especial proteccion (Constitucién Politica de Colombia,
1991, arts. 44 y 45).

Dentro de las medidas adoptadas en el CIA se encuentra el procedimiento administrativo para
el restablecimiento de los derechos (PARD) de los NNA. La regulacion de este
procedimiento incluye sus fines, las medidas que se pueden adoptar en favor de los NNA, las
autoridades competentes (con la advertencia de que este procedimiento involucra tanto a
autoridades administrativas como judiciales), los equipos de apoyo a esas autoridades, las
etapas del procedimiento, los medios de prueba para comprobar o descartar los hechos
tratados y las decisiones a las que finalmente deben llegar las autoridades.

En este orden de ideas, cuando la autoridad competente conozca una situacion que vulnere,
inobserve o amenace los derechos de los NNA, conforme al PARD, deberd iniciar una
investigacion, la cual derivara en un acto administrativo contentivo de la decision respecto
de la situacion en la que se encuentre el NNA. En caso de confirmarse una amenaza o
vulneracién, se deberan establecer los medios para prevenir su materializacion o
profundizacién. Como es de esperar, este procedimiento fue disefiado con la finalidad de ser
lo méas expedito posible, dada su naturaleza y finalidad de proteccion a los NNA.

Entre las funciones de las autoridades administrativas competentes que adelantan el PARD,
se encuentra la obligacion de ordenar, de oficio, la verificacion de las garantias del NNA por
parte del equipo técnico interdisciplinario (articulo 52 del CIA). Esta verificacion se consigna
en un concepto al que se le reconoce, por expresa disposicion legal, el caracter de prueba
pericial (articulo 79 del CIA). Este tipo de prueba se practica en dos momentos del PARD, a
saber, en la etapa de investigacion previa, antes del auto de apertura, y en el auto por el cual
se decretan pruebas, para posteriormente ser presentadas a las partes en la audiencia de
practica de pruebas.

Sin embargo, el CIA Unicamente regula los aspectos estructurales del PARD (articulos 96-
108), pero no lo hace en detalle con todas y cada una de las actuaciones que se desarrollan
en él, lo que implica la necesidad de referirse a otras codificaciones. Por ejemplo, cuando se
trata de pruebas y otras cuestiones como la realizacion de audiencias, citaciones y
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notificaciones, el articulo 100 del CIA establece que el PARD debe atender lo dispuesto en
el estatuto procesal civil vigente, en su momento el Codigo de Procedimiento Civil (Decreto
1400 de 1970) y ahora el Codigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012, CGP).

En este sentido, el CGP es el estatuto que regula en detalle la prueba pericial y, por ende,
comprende los conceptos aplicables a los equipos técnicos en el contexto del PARD. Este
reglamento abarca aspectos como los contenidos de la prueba, los requisitos que deben
cumplirse (claridad, precision, detalle y fundamentacion en metodologias especificas del
area), las calidades del perito (idoneidad, experiencia, independencia e imparcialidad), los
insumos para la elaboracion del dictamen, las posibilidades de contradiccion, los criterios de
valoracion, entre otros aspectos (articulos 226-235 del CGP).

Sin embargo, dado que el PARD es un mecanismo procedimental especializado, el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), en cumplimiento de sus funciones de formular
los actos administrativos que permitan la correcta ejecucion de los procedimientos con los
NNA (los cuales deben ser implementados con observancia del principio del interés superior,
la Constitucidn y la ley), expidié la Resolucion 1526 de 2016 (modificada por la Resolucion
7547 de 2016), por medio de la cual se aprobo “el lineamiento técnico administrativo de ruta
de actuaciones para el restablecimiento de derechos de NNA con sus derechos inobservados,
amenazados o vulnerados”.

La dificultad principal surge porque los lineamientos técnicos del ICBF regulan de manera
concreta y especifica los conceptos del equipo técnico que interviene en el PARD incluso en
aspectos regulados por el CGP en relacion con la prueba pericial. Por ejemplo, estas
directrices precisan como debe de llevarse a cabo la practica, la metodologia que el equipo
debe de emplear y los aspectos sobre los que debe pronunciarse (los cuales estan dirigidos a
la comprobacion de las situaciones de inobservancia, vulnerabilidad o amenaza de los
derechos de los NNA). Sin embargo, hay discrepancias entre los lineamientos del ICBF y las
disposiciones del CGP, lo que complica la concordancia total entre ambas.

Cabe resaltar, como dato adicional, que los lineamientos del ICBF no solo abordan aspectos
especificos del concepto del equipo técnico, sino que también regulan otros elementos del
PARD. Estos incluyen aspectos como la apertura del procedimiento, los participantes
involucrados, los medios de prueba, las facultades discrecionales de la autoridad
administrativa, los recursos disponibles, los contenidos de la resolucidn que pone fin al proceso
y el envio del expediente al juez en caso de que la resolucion sea impugnada, entre otros.

Entonces, por el contraste que marca la regulacion de la prueba pericial en el CGP con los
lineamientos técnicos del ICBF sobre los conceptos emitidos por el equipo técnico
interdisciplinario en el marco del PARD, surge la pregunta por la naturaleza juridica de
dichos conceptos. Dicho de otro modo, surge la necesidad de determinar si los conceptos
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emitidos en el PARD se corresponden o no con las caracteristicas de las pruebas periciales
conforme a las disposiciones del CGP.

Es crucial advertir que cuando en esta investigacion se hace referencia a la “naturaleza juridica”
de los conceptos emitidos por el equipo técnico interdisciplinario en el contexto del PARD no
se estd abordando una cuestion metafisica. Ante todo, las instituciones juridicas son fendmenos
culturales, es decir, lo opuesto a fendmenos naturales. Por lo tanto, en principio, no es
apropiado hablar de su “naturaleza”, ya que esto seria una especie de oximoron. Sin embargo,
en el contexto de esta investigacion, la expresion ‘“naturaleza juridica” se utiliza
exclusivamente como un concepto operativo, siguiendo la misma linea que cominmente se
emplea en la jurisprudencia y la doctrina juridica para referirse a las caracteristicas y el
encuadre de una institucion juridica dentro de un sistema juridico determinado.

Para abordar la interrogante planteada sobre si los conceptos emitidos por el equipo técnico
interdisciplinario en el ambito del PARD, y més especificamente, la regulacion de estos en
los lineamientos del ICBF, se ajustan 0 no a las caracteristicas de la prueba pericial segun
la normativa del CGP, se llevd a cabo una investigacion y reflexion de naturaleza
cualitativa. Para ello se utilizé el enfoque dogmatico-juridico, fundamentado en la consulta
y andlisis de fuentes documentales centradas principalmente en la normativa,
jurisprudencia y la doctrina especializada.

En desarrollo de todo lo anterior, este trabajo se compone de tres grandes partes: (i) una
descripcion del PARD, con énfasis en la actividad probatoria, entre ella los conceptos
emitidos por el equipo interdisciplinario, (ii) una descripcion de las caracteristicas de la
prueba pericial en el CGP, y (iii), una contrastacion de las caracteristicas de los conceptos
emitidos por el equipo interdisciplinario en el PARD (segun el disefio establecido en el CIA
y en los lineamientos del ICBF) con las caracteristicas prueba pericial a la luz del CGP. Esto
se realiza no solo con el propdsito de determinar si los mencionados conceptos pueden
considerarse 0 no como pruebas periciales, sino también para establecer el grado de
legitimidad que esos conceptos encierran como ejercicio probatorio en los términos del
sistema constitucional de garantias, entre las que se destacan muy especialmente para este
trabajo el derecho al debido proceso, de defensa y contradiccion. Por Gltimo, se presentan las
conclusiones alcanzadas, acompariadas de algunas sugerencias orientadas a fortalecer las
garantias constitucionales en el ambito del PARD.

1. Procedimiento Administrativo de Restablecimiento de Derechos de los NNA

Con la promulgacion de la Constitucion Politica de Colombia de 1991 vy la ratificacién del
Convenio sobre los Derechos del Nifio mediante la Ley 12 de 1991, el pais entr6 en mora
legislativa respecto a la regulacion de los temas relacionados con la infancia y la
adolescencia. Es por ello por lo que, bajo el principio constitucional del interés superior de
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los NNA, en el 2006 se expidio el Cddigo de la Infancia y la Adolescencia (Ley 1098 de
2006), norma de contenidos sustanciales y procesales que tiene como finalidad:

Garantizar a los nifios, a las nifias y a los adolescentes su pleno y armonioso desarrollo
para que crezcan en el seno de la familia y de la comunidad, en un ambiente de
felicidad, amor y comprension. Prevalecera el reconocimiento a la igualdad y la
dignidad humana, sin discriminacion alguna. (art. 1)

En aras de garantizar la efectividad de los derechos fundamentales y la dignidad humana de
los NNA, el legislador implement6 en el CIA un procedimiento especial que permite verificar
el goce efectivo de estos derechos y, en caso contrario, adoptar los correctivos necesarios.
Conforme al proposito expresado en el articulo 50 del CIA, este procedimiento, denominado
“Proceso Administrativo de Restablecimiento de Derechos” (PARD, como se le viene
Ilamando), se centra, como su nombre lo indica, en el restablecimiento de los derechos
conculcados a los NNA. Este objetivo se define como “la restauracion de su dignidad e
integridad como sujetos y de la capacidad para hacer un ejercicio efectivo de los derechos
que le han sido vulnerados” (Ley 1098, 2006). Ademas, esta finalidad se complementa con
lo dispuesto en el articulo 51 del CIA, en el sentido de que el restablecimiento de los derechos
de los NNA es una:

[...] responsabilidad del Estado en su conjunto a través de las autoridades publicas,
quienes tienen la obligacion de informar, oficiar o conducir ante la policia, las
defensorias de familia, las comisarias de familia o en su defecto, los inspectores de
policia o las personerias municipales o distritales, a todos los nifios, las nifias o los
adolescentes que se encuentren en condiciones de riesgo o vulnerabilidad.

En este orden de ideas, el PARD ha sido entendido por la doctrina como un procedimiento
“a favor de los NNA, [que] materializd el mandato constitucional contenido en los articulos
44 y 45, de garantia y proteccion de sus derechos desarrollados en la Ley de Infancia y
Adolescencia” (Alvarez y Nieves, 2020, pp. 14-15). Esto concuerda con multiples
pronunciamientos de la Corte Constitucional en los que esta corporacion resalta el caracter
protector de este tramite frente a la amenaza para los derechos de los NNA por la accién u
omision del Estado, la sociedad y la familia:

El proceso de restablecimiento de derechos contemplado en la Ley 1098 de 2006 (Ley
de la Infancia y la Adolescencia) se constituye en el conjunto de actuaciones
administrativas y/o judiciales que permiten la restauracion de los derechos de los
menores que han sido desconocidos con el obrar de las instituciones pablicas, una
persona o, incluso, su propia familia.
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Se trata de un trdmite que comienza en sede administrativa, como una competencia
exclusiva de los Defensores y Comisarios de Familia para investigar la presunta
vulneracién o amenaza de los derechos de un nifio, nifia o adolescente y adoptar, de
manera expedita, las medidas que correspondan para que sea posible superar la
eventual situacion de desproteccion en que se encuentra. (Sentencia T-019/20, 2020)

Por su parte, el ICBF por medio de la Resolucidn 1526 de 2016 (modificada por la Resolucion
7547 de 2016), aprobo “el lineamiento técnico administrativo de ruta de actuaciones para el
restablecimiento de derechos de NNA con sus derechos inobservados, amenazados o
vulnerados”. En estos lineamientos también proporciona una definicion del PARD y expresa
los fines que se persiguen con este tramite. De acuerdo con estos lineamientos, en el PARD
“se ordenara a las entidades respectivas del Sistema Nacional de Bienestar Familiar, a traves
de las medidas de restablecimiento de derechos consagradas para tal fin, las actuaciones que
deban ser adelantadas y los términos en que debe darse su cumplimiento” (ICBF, 2016c, p.
12). Todo con el objetivo final de garantizar la efectividad de los derechos de los NNA,
mediante la adopcidon y el despliegue de las actividades enlistadas en el mismo documento,
a saber, las:

Acciones, competencias y procedimientos necesarios para que las Autoridades
Administrativas facultadas por la ley restablezcan a los nifios, las nifias y los
adolescentes el ejercicio pleno y efectivo de sus derechos, de acuerdo con sus
caracteristicas y necesidades particulares de cada caso. (ICBF, 2016c, p. 12)

Pues bien, pese a las diferencias entre las distintas formulaciones sobre el significado, fines
y alcance del PARD, es posible extraer los elementos comunes a estas formulaciones para
crear un concepto operativo. Segun este enfoque, el PARD es un procedimiento de caracter
mixto, en tanto involucra autoridades de naturaleza administrativa y judicial. Este
procedimiento se rige por el principio del interés superior de los NNA, la presuncion en favor
de la familia bioldgica y el derecho fundamental al debido proceso, que tiene como fin
principal el goce pleno y armonioso de los derechos de los NNA, como la dignidad, la
igualdad, la familia y los entornos seguros, conforme a las caracteristicas y necesidades
particulares de cada NNA.

La direccidon e impulso del PARD se encuentra a cargo del Estado en general, y de las
autoridades competentes en particular, a saber: por un lado, y por regla general, de las
autoridades administrativas quienes deban adelantar las acciones facultadas por la ley para
superar la desproteccion de los NNA, vy, por otro lado, de las autoridades judiciales en los
eventos en los que el disefio formal y sustancial del procedimiento autoriza la impugnacion
de las decisiones adoptadas por las autoridades administrativas.

Dialogos de Derecho y Politica \\ Namero 38 \\ Afio 14 \\ ISSN 2145-2784 \\ mayo - agosto de 2024. Pag. 9
www.udea.edu.co/revistadialogos - revistadialogos@udea.edu.co


file:///H:/Revista%20Diálogos%20de%20Derecho%20y%20Política/Revistas/No%2024/www.udea.edu.co/revistadialogos

Por otra parte, cabe aclarar por qué, pese a su denominacion, se clasifica al PARD como un
procedimiento y no como un proceso. En el marco del derecho procesal, las expresiones
proceso y procedimiento son expresiones polisémicas; sin embargo, para los efectos de este
trabajo, se parte de la comprension del procedimiento en el contexto administrativo, mientras
que el proceso en el contexto judicial. Asi, de acuerdo con lo dicho por la Corte Constitucional:

Mientras el primero (el proceso judicial) busca la resolucion de los conflictos de orden
juridico, o la defensa de la supremacia constitucional o del principio de legalidad, el
segundo (el procedimiento administrativo) tiene por objeto el cumplimiento de la
funcion administrativa en beneficio del interés general. Esta dualidad de fines hace
que el procedimiento administrativo sea, en general, mas &gil, rapido y flexible que
el judicial, habida cuenta de la necesaria intervencion de la Administracion en
diversas esferas de la vida social que requieren de una eficaz y oportuna prestacion
de la funcion puablica. (Sentencia C-640/02, 2002)

Ello no quiere decir ni que el procedimiento administrativo prescinda de la consideracion por
los derechos de los individuos ni que carezca de una decisién que ponga fin al asunto de que
se trate, lo que pasa es que logra ambos cometidos de manera y con intensidades muy
diferentes a como lo hace el proceso judicial. Por un lado, es claro que el procedimiento
administrativo debe observar las condiciones bésicas del debido proceso, porque asi lo ordena
el articulo 29 superior, aunque, como se mostrard mas adelante, con algunas particularidades
fijas jurisprudencialmente. Por otro lado, también es claro que el procedimiento
administrativo termina con una decision sobre el fondo, en tanto no deja de ser, de acuerdo
con lo dicho por la Corte Constitucional, “un conjunto de actos independientes pero
concatenados con miras a la obtencion de un resultado final que es la decision administrativa
definitiva” (Sentencia C-640/02, 2002).

Entonces, el PARD, como secuencia preordenada y concatenada de actos, se desarrolla a
través de unos actos expresamente definidos en el CIA y en los lineamientos técnicos del
ICBF (2016c), tal como se los resume a continuacion.

El primer acto del PARD es la recepcion del caso por parte del personal asistencial de la
autoridad administrativa. De acuerdo con lo establecido en el articulo 99 del CIA, esto se
fundamenta en la premisa de que cualquier persona puede poner en conocimiento de la
autoridad un posible caso de riesgo o vulneracion de los derechos de un NNA.

El segundo acto tiene lugar una vez la autoridad competente tiene noticia de la posible amenaza
o0 vulneracion de los derechos del NNA. Consiste en emitir un auto mediante el cual le ordena
al equipo técnico interdisciplinario la verificacion del estado de cumplimiento de los derechos
del NNA. Esta actuacion tiene caracter urgente, por lo que debe realizarse en un término
maximo de diez dias, segun lo dispone el articulo 52 del CIA. En cumplimiento de esta orden,
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el equipo técnico debe verificar el estado psicosocial, nutricional, el entorno familiar, entre
otros aspectos fundamentales para el desarrollo del NNA. En este punto, dependiendo de los
resultados de la verificacion, la autoridad administrativa competente puede llamar a una
conciliacion con el fin de que las partes puedan autogestionar su relacionamiento (con la
aclaracion de que en cualquier momento del PARD el funcionario puede intentar la
conciliacion, al mismo tiempo que debe buscar las redes familiares del NNA).

Si los hallazgos evidencian una situacion de inobservancia, amenaza o vulneracion de los
derechos del NNA, aparece la tercera actuacion: la autoridad administrativa debe darle
apertura al procedimiento, para lo cual debe emitir un auto que contenga la individualizacion
del NNA, las medidas provisionales tomadas en su favor, el resultado del concepto del equipo
técnico y el decreto de las pruebas de oficio. Es importante sefialar que esta decision no
admite recursos. Este auto debera ser trasladado a los representantes legales de los NNA,
cuidadores, personas que los tengan a cargo, familia extensa vinculada con el caso, las
autoridades tradicionales, etcétera. Es preciso mencionar que el CIA en el articulo 99 dice
que se debe incluir una entrevista al NNA, requisito puntual que no es mencionado por los
lineamientos técnicos.

La cuarta actuacion consiste en la contestacion al auto de apertura: dentro de los cinco dias
siguientes a la notificacion del auto, las personas vinculadas al tramite se pueden pronunciar
sobre los hechos que dieron lugar al PARD vy solicitar las pruebas de acuerdo con lo dispuesto
en los articulos 81 y 100 del CIA (este ultimo modificado por el articulo 4 de la Ley 1878 de
2018). Cabe sefialar que este procedimiento no le exige a los vinculados que actden por
intermedio de apoderado, sino que lo pueden hacer directamente.

Vencido el término para la contestacion del auto de apertura, sigue la quinta actuacion: la
autoridad administrativa, mediante auto de tramite, debe decretar las pruebas solicitadas por
las personas vinculadas (siempre y cuando cumplan las condiciones de admisibilidad) y las
pruebas de oficio que no hubieran sido decretadas en el auto de apertura. Por esta razén se le
puede ordenar al equipo técnico interdisciplinario los conceptos necesarios a la luz de los
hallazgos de la verificacion inicial, junto con los parametros otorgados por la autoridad
administrativa y los lineamientos del ICBF, conceptos que, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 79 del CIA, tiene “el caracter de dictamen pericial”.

Con posterioridad, en la sexta actuacién relevante del PARD, la autoridad debe proferir un
auto mediante el cual da traslado de las pruebas practicadas antes de la audiencia de pruebas
y fallo. Conforme a las reglas establecidas, este traslado debe de hacerse en el término de
cinco dias. Al término de este traslado, como séptima actuacion, la autoridad, mediante auto
debidamente notificado, debe citar a audiencia de pruebas y fallo conforme a las reglas del
articulo 100 del CIA y del articulo 373 del CGP, todo ello con el fin de que se practiquen las
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pruebas que resten, se dé traslado de estas, se pronuncien los alegatos de las personas
vinculadas al tramite y se dicte fallo.

El fallo, que en este recuento seria la novena actuacion relevante al interior del PARD, debe
contener un resumen de los hechos de que se trata, la valoracion racional de la prueba (a la
luz de las reglas de la sana critica), las razones de derecho en las que se fundamenta la
decision y las medidas adoptadas (medidas que implican adicionar, confirmar, modificar o
revocar las que ya se hubieran adoptado en el auto de apertura). El fallo es susceptible del
recurso de reposicion, el cual deberd ser interpuesto y sustentado de manera verbal en la
misma audiencia.

Si no se ejerce el recurso de reposicion o este es resuelto en el sentido de confirmar el fallo,
puede ser impugnado por alguna de las partes o por el agente del Ministerio Publico. El
proposito de esta impugnacion es que el caso sea remitido a los jueces de familia para llevar
a cabo el proceso de homologacidn del fallo.

En resumen, de cara al objeto principal de esta investigacion, se identifican dos momentos
en los que el equipo técnico interdisciplinario (integrado, por lo menos, por un psicélogo, un
trabajador social y un nutricionista) emiten conceptos que, conforme al articulo 79 del CIA,
se consideran o se les da el tratamiento de pruebas periciales. Segun los lineamientos técnicos
del ICBF, estos conceptos deberdn motivar la parte resolutiva del acto administrativo que
decida sobre la existencia o no de la inobservancia, amenaza o vulneracion de los derechos
de los NNA.

Ahora bien, para los efectos de esta investigacion, es necesario concentrar esta descripcion
en el régimen probatorio de la secuencia preordenada de actos que es el PARD, por lo que se
advierten dos grandes momentos en los cuales se despliega el ejercicio probatorio, ejercicio
que puede ser entendido, a la luz de la jurisprudencia constitucional, como aquel en el que:

[...] a partir de los medios de prueba previstos en el ordenamiento juridico [...] el
funcionario busca reconstruir la situacion factica, con el fin de obtener elementos de
juicio suficientes para llegar al convencimiento, y en consecuencia lograr la verdad
sobre los hechos materia del proceso. (Sentencia T-916/08, 2008)

Al momento de su regulacién, esos momentos procesales son el ejercicio de la potestad
discrecional del legislador respecto a la definicion de qué y como se compone un proceso o
procedimiento. Sin embargo, la potestad de configuracién del legislador no es absoluta, sino
que tiene limites, entre ellos los fijados en la propia Constitucion en términos de los
componentes del derecho al debido proceso, particularmente en clave de la posibilidad de
quienes intervienen en un tramite judicial o administrativo de “presentar pruebas y a
controvertir las que se alleguen en su contra” (Constitucion Politica, 1991, art. 29), condicion
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reiterada en repetidas ocasiones en la jurisprudencia de la Corte Constitucional (por ejemplo,
en las sentencia C-496/15 de 2015 y C-099/22 de 2022).

En este orden de ideas, la etapa probatoria de un procedimiento como el PARD no solo es el
escenario para que la autoridad competente desarrolle sus facultades y obligaciones de cara
a la valoracién de los hechos que se discuten, sino también el escenario de realizacion del
derecho al debido proceso y, especificamente dentro de él, el derecho a probar de todos los
sujetos que intervienen en la actuacion.

Pues bien, tal como se dijo, la etapa probatoria del PARD se despliega en dos grandes fases
0 momentos: el primero durante la etapa inicial, cuando el equipo técnico interdisciplinario
adscrito al despacho de la autoridad competente presenta un concepto inicial sobre la
verificacion del estado de cumplimiento de derechos del NNA, prueba que es el soporte para
la apertura o no del procedimiento; y el segundo momento a partir de que se profiere el auto
por el cual, de oficio o por peticion de alguna de las personas vinculadas al trdmite, se decreta
y ordena la practica de pruebas, momento en el cual la autoridad puede ordenar nuevamente
la elaboracidn de conceptos por parte del equipo técnico interdisciplinario.

Sin embargo, para los fines de esta investigacidn, es necesario concentrar ain mas la
descripcion de la actividad probatoria del PARD en funcion de los conceptos emitidos por
los equipos técnicos interdisciplinarios. Estos conceptos son el resultado de una
investigacion que deben dar cuenta, al tenor de lo dispuesto en los lineamientos técnicos
del ICBF (2016c), “de forma integral, coherente, Util, conducente y pertinente, unas
hipotesis de inobservancia, amenaza o vulneracion de derechos con unas condiciones
psicologicas observables, a fin de apoyar a la Autoridad Administrativa en la toma
adecuada de decisiones” (p. 76). Para lograr ese proposito, estos conceptos deben contener,
por lo menos, los siguientes aspectos:

La identificacion de quien emite el informe (nombre, profesion, cargo y formacion).
Obijetivo de investigacion conforme a la solicitud de la autoridad administrativa.
Resumen del caso y de la impresion diagnéstica emitida (contextualizacidn del lector).
Personas participantes.

Antecedentes (informacidn de fuentes primarias y secundarias).

Proceso metodoldgico implementado (el enfoque tedrico, la técnica, los instrumentos
y los tiempos de ejecucion).

Hipdtesis formuladas por el o los profesionales.

Técnicas implementadas para la recoleccion de la informacion.

Resultados (elementos relevantes de cada sistema analizado).

Conclusiones (relacion entre resultados y problema inicial).
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En la misma linea, la guia de las acciones del equipo técnico interdisciplinario (ICBF, 2018)
define los conceptos como “un informe sobre una opinidn experta, el cual seré revisado por
la autoridad competente para orientar la toma de decisiones” (p. 2). Se complementa esta
definicion en el sentido de que quienes los elaboran son los equipos técnicos
interdisciplinarios que sirven de apoyo a la autoridad administrativa mediante unos “aportes
desde los saberes psicosociales que dan estos profesionales frente a casos especificos que son
motivo de estudio y de andlisis para los operadores juridicos que se los haya solicitado”
(Urrea et al., 2012, p. 11).

Asi las cosas, los conceptos deben contener el resultado de las valoraciones realizadas a los
NNA, sus familias y la comunidad para determinar, en un primer momento, si se debe iniciar
0 continuar con el procedimiento y, en un momento posterior, desarrollar o contribuir a
dilucidar la hipétesis de inobservancia, amenaza o vulneracion de los derechos del NNA.

Ahora bien, en lo que respecta a la composicion del equipo técnico interdisciplinario, como
se indicé anteriormente, este esta integrado:

Por un trabajador social, un psicélogo y un nutricionista, que constatan las
condiciones del NNA puesto a disposicion de los servicios del ICBF; ya sea por una
denuncia o una queja, o cuando se tenga conocimiento, por cualquier medio, de una
eventual inobservancia, amenaza o vulneracion a sus derechos. (Alvarez y Nieves,
2020, pp. 14 -15)

Cabe resaltar que la implementacion de los equipos interdisciplinarios en los procesos o
procedimientos de familia tiene una gran relevancia en consideracion a los maltiples y
variados abordajes que las ciencias sociales suministran en torno a los fendmenos de
relacionamiento humano, poder, autogestion y organizacion generados entre las personas que
comparten lazos de caracter sanguineo o juridico. Asi lo resalta Urrea et al. (2012) cuando
afirman que:

A través de la historia estos profesionales mostraron la importancia de su
participacion para atender las diferentes problematicas de los menores donde estaban
involucrados con la ayuda de los recursos que contaba la comunidad como son: la
familia, los servicios sociales de orientacidn [entre otros]. (p. 4)

En conclusion, los conceptos emitidos por los equipos técnicos interdisciplinarios, tanto el
de verificacion del estado de cumplimiento de derechos del NNA, como los ordenados como
prueba de oficio por parte de las autoridades administrativas competentes, deben buscar
comunicar a la autoridad, desde el area del conocimiento, que la hipétesis planteada por esa
misma autoridad configura o no una situacion de riesgo o vulneracién a la que podria estar
sometido el NNA.
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2. Aproximacion a la prueba pericial en el CGP

El derecho fundamental al debido proceso es una categoria juridica que retne diferentes
garantias dispuestas para la adecuada realizacion de “toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas” (Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 29). Dentro de estas garantias
se destacan los principios de legalidad, favorabilidad, juez natural, inocencia, defensa, plazo
razonable, doble conformidad y prohibicion de doble persecucion.

Aunque la norma constitucional mencionada extiende expresamente los efectos del debido
proceso al procedimiento administrativo, el alcance y las caracteristicas especificas de este
derecho varian entre el proceso judicial y el procedimiento administrativo. Al menos asi lo
afirma la Corte Constitucional:

La extension de las garantias del debido proceso al ambito administrativo no implica,
sin embargo, que su alcance sea idéntico en la administracion de justicia y en el
ejercicio de la funcion publica. A pesar de la importancia que tiene para el orden
constitucional la vigencia del debido proceso en todos los escenarios en los que el
ciudadano puede ver afectados sus derechos por actuaciones publicas (sin importar
de qué rama provienen), es necesario que la interpretacion de las garantias que lo
componen tome en consideracién los principios que caracterizan cada escenario, asi
como las diferencias que existen entre ellos. (Sentencia C-034/14, 2014)

Sin perjuicio de las singularidades atribuidas al debido proceso en el proceso judicial y en el
procedimiento administrativo, este derecho presupone unas garantias basicas comunes a
ambos escenarios (aun con alcances disimiles). De acuerdo con la Corte Constitucional,
algunas de esas garantias comunes son: (i) el respeto por las formas propias de cada juicio;
(ii) el juez (o autoridad) natural; (iii) el principio de inocencia; (iv) la publicidad (con las
restricciones propias de cada asunto); (v) el derecho de defensa; y (vi) el derecho a aportar,
solicitar y controvertir pruebas (Sentencia C-980/10, 2010)?.

Este apartado se concentra en dos de estas garantias comunes al debido proceso judicial y
administrativo: por un lado, el derecho de defensa y su correlacion légica del derecho de
contradiccion; y, por otro lado, el derecho a solicitar, aportar y controvertir pruebas, con la
aclaracion de que, bien pensadas las cosas, y pese a lo que expresa un sector de la doctrina
(Ruiz, 2018), todas estas exigencias no son mas que componentes de un mismo derecho, a
saber, el derecho de defensa (Ferrajoli, 1995). Asi lo tiene dicho la Corte Constitucional
desde hace bastante tiempo:

! posicion reiterada por la Corte Constitucional, entre otras, en las sentencias C-034/14 de 2014 y T-105/23 de 2023.
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El articulo 29 constitucional consagra el derecho fundamental a presentar pruebas y
a controvertir las que se alleguen en contra del procesado. Se trata de una de las
dimensiones mas importantes del derecho de defensa, en el sentido de poder utilizar
los medios de prueba legitimos, idoneos y pertinentes y a controvertir la evidencia
presentada por los otros sujetos procesales. (Sentencia C-537/06, 2006)?

Al margen de la discusion acerca de si el derecho a probar y controvertir pruebas constituye
una derivacion del debido proceso (particularmente, del derecho de defensa) o si, en cambio,
constituye un derecho autonomo, es preciso sefialar que el legislador, con el fin de hacer
efectivos los derechos fundamentales de quienes concurren a los distintos procesos y
procedimientos, ha disefiado en cada estatuto, de una manera mas o menos detallada (a veces
por simple remision), un régimen de la prueba mediante la regulacion de aspectos como los
medios de prueba, las cargas de las partes e intervinientes en relacién con éstos, las facultades
del juez en cuanto a su practica, las reglas de exclusion y los parametros de valoracion. Asi
lo reconoce la Corte Constitucional:

La regulaciéon de los medios de prueba se presenta como aspecto consustancial al
debido proceso y al derecho de defensa que debe contribuir a la definicion de los
deberes, obligaciones y cargas procesales de las partes, a la determinacion de los
poderes y deberes del juez y aun a las exigencias de la participacion de terceros
intervinientes. (Sentencia C-099/22, 2022)

Los medios de prueba (o de conocimiento, como también se les denomina en algunos estatutos
como la Ley 906 de 2004, articulo 382) son los dispositivos que permiten confirmar o infirmar
los hechos de los que se ocupa el proceso o procedimiento. De acuerdo con Taruffo (2005):

‘Prueba’ identifica lo que sirve o puede servir para confirmar o falsear una asercion
relativa a un hecho de la causa. Mas precisamente, se habla en este sentido de ‘medios
de prueba’ (mezzi di prova, Beweinsmittel) para subrayar que es prueba todo lo que
sirve para probar, es decir, todo elemento que puede ser empleado para el
conocimiento del hecho. (p. 448)

Pueden identificarse dos grandes modelos en torno a la configuracion normativa de los
medios de prueba: por un lado, un modelo en el que solo se permite probar a través de los
medios de prueba expresamente reconocidos en la norma procesal; y, por otro lado, un
modelo gobernado por el llamado “principio de libertad probatoria”, en virtud del cual es
admisible cualquier dispositivo util (racionalmente Gtil, por supuesto) para acreditar o

2 posicion reiterada por la Corte Constitucional, entre otras, en las Sentencias C-034 de 2014 y C-099 de 2022.
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infirmar los hechos objeto de debate, indistintamente de que se encuentre o0 no reconocido en
la norma procesal (Taruffo, 2005).

El ordenamiento juridico colombiano tiene tendencia a este Gltimo modelo, esto es, al de la
libertad probatoria. Asi se reconocia en el Cédigo de Procedimiento Civil (Decreto 1400 de
1970, art. 175), y asi se reconoce en el Cédigo de Procedimiento Penal de 2000 (Ley 600,
2000, art. 233), en el Codigo de Procedimiento Penal de 2004 (Ley 906, 2004, art.382) y en
el CGP (Ley 1564, 2012, art. 165). Sin embargo, ello no obsta para que en estos mismos
estatutos procesales se enlisten algunos medios de prueba.

Entre los medios de prueba frecuentemente enlistados en los codigos procesales colombianos
se encuentra la prueba pericial (obviamente, con particularidades entre un estatuto procesal
y otro). Por ejemplo, se regula en los codigos de Procedimiento Laboral (Decreto 2158, 1948,
arts. 51y 77), de Procedimiento Civil (arts. 233-243), de Procedimiento Penal de 2000 (Ley
600, 2000, arts. 249-258), de Procedimiento Penal de 2004 (Ley 906, 2004, arts. 405-423),
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437, 2011,
articulos 218-222) y General del Proceso (Ley 1564, 2012, arts. 226-235).

Sin perjuicio de las particularidades de la prueba pericial en cada una de estas regulaciones
(incluso de su denominacion, comoquiera que a veces se le refiere con el nombre de “pericia”
o de “informe pericial”), este medio de prueba puede entenderse como aquel que permite
probar uno 0 méas hechos (o incluso entender adecuadamente otros hechos probados en el
proceso mediante otros medios de prueba) a partir del conocimiento experto del perito,
conocimiento que puede ser de naturaleza cientifica, técnica o artistica (Devis Echandia,
2007). En otras palabras, la pericia es:

Un medio de prueba que consiste en la aportacion ciertos elementos técnicos,
cientificos o artisticos que la persona versada en la materia de que se trate hace para
dilucidar la controversia, aporte que requiere de especiales conocimientos. Tal como
el testimonio, el documento, la inspeccion judicial, etc., le hacen conocer al juez unos
hechos; asi mismo el dictamen pericial lleva a la mente del funcionario sucesos que
darén nuevas luces al debate. (Parra Quijano, 2006, p. 627)

Ahora bien, para el proposito de esta investigacion se describe a grandes rasgos la regulacion
de la prueba pericial en el CGP, porque, como se dijo, el CIA remite expresamente al
procedimiento civil vigente para todo lo no regulado en ese cddigo en relacion con la practica
de la prueba en el marco del PARD.

Para esta descripcion de la prueba pericial en el CGP conviene empezar por las condiciones
del perito. La primera condicion remite a la capacidad en cuanto a su ciencia, técnica o arte,
es decir, que sea una persona idonea y con experiencia en el &ambito del saber por el cual se
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le convoca como experto al proceso (CGP, arts. 226, 228, 229 y 232). De ello debe darse
cuenta en el dictamen, con expresa indicacion de la formacion, experiencia y publicaciones
del perito, junto con las respectivas constancias (CGP, art. 226).

Sin embargo, el sistema procesal civil no solo busca asegurar la capacidad del perito en el
area del conocimiento en el cual es o se supone que es experto (lo cual, desde luego, es
fundamental), sino que, ademas, busca asegurar la independencia e imparcialidad del perito
como condiciones de fiabilidad personal de su opinidn. Por ejemplo, el articulo 226 del CGP
dispone expresamente que el perito debe manifestar bajo juramento “que su opinioén es
independiente y corresponde a su real conviccion profesional”. Segun el CGP, esta
manifestacion se entiende prestada con la sola firma del dictamen.

Para darle un significado a la independencia del perito, puede partirse del significado que se
le ha dado a la independencia judicial, en tanto, salvadas las diferencias, y por expreso
mandato del articulo 225 del CGP, las condiciones de recusacion del juez se extienden a la
persona del perito. Pues bien, en una formulacién elemental del principio de independencia
judicial, la Corte Constitucional sefiala que “la independencia judicial proscribe cualquier
tipo de injerencia de otro organo del poder publico en las decisiones jurisdiccionales”
(Sentencia C-373/16, 2016). En este orden de ideas, la independencia del perito puede
entenderse como la garantia de que su opinion sera emitida sin ningdn tipo de injerencia por
parte de las autoridades.

En relacion con la imparcialidad del perito, el CGP la menciona como un posible escenario
de contradiccion del dictamen (art. 228). Asimismo, como una condicién basica de actuacion
del perito, en el entendido de que este “debera tener en consideracion tanto lo que pueda
favorecer como lo que sea susceptible de causar perjuicio a cualquier de las partes” (art. 235),
es decir, que no esté comprometido con alguno de los intereses en disputa.

Por lo tanto, la imparcialidad del perito no es, como afirma Vazquez (2013), la “ausencia de
relacion con las partes” (p. 17), sino la garantia de que su opinidn no esté atravesada por
ningun tipo de interés o predisposicion en torno a la cuestion por la que se le convoca como
experto. Asi lo reconoce el paragrafo del articulo 235 del CGP, en el sentido de que ni
siquiera “‘se entendera que el perito designado por la parte tiene interés directo o indirecto en
el proceso por el solo hecho de recibir una retribucion proporcional por la elaboracion del
dictamen”, con la aclaracion de que estd prohibida la remuneracion del perito con sujecion
al resultado final del proceso. Desde luego, esto supondria un compromiso para la
imparcialidad del perito.

Finalmente, en relacion con la imparcialidad del perito, el articulo 235 del CGP es claro en
sefialar que el juez debe examinar esta condicion mediante las reglas de la sana critica, al punto
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de que si encuentra elementos que afecten gravemente la credibilidad del perito, puede negarle
efectos al dictamen. Asi lo ratifica la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia:

En lo que respecta a uno de los aspectos trascendentales de la experticia, como lo es
la imparcialidad de quien la elabore, el legislador es diafano en mostrar que dicho
aspecto, de un lado, podra ser objeto del interrogatorio del perito (contradiccion en
audiencia) y, del otro, sera ‘apreciado’ en el fallo, al punto que, en el evento en el que
encuentre circunstancias que afecten gravemente su credibilidad, podra negarle
efectos a la misma. Todo lo cual sucede luego de que se decrete la prueba y se permita
su incorporacion al plenario. (Sentencia STC2066-2021, 2021)

Después de haber descrito las condiciones profesionales y personales del perito en el CGP,
es preciso mencionar los contenidos basicos del dictamen pericial, los cuales se encuentran
regulados en el articulo 226 del CGP y pueden resumirse en: (i) la identificacion del perito,
con indicacion de sus condiciones personales y profesionales (formacion, publicaciones y
experiencia); (ii) el método empleado, los procedimientos adelantados y los fundamentos de
la técnica, ciencia o arte en los que soporta sus conclusiones; y (iii) una relacion de los
documentos y demas materiales empleados para elaborar el dictamen.

Ahora bien, con relacion a los sujetos procesales que en el CGP pueden impulsar la practica
de la prueba pericial, la regla general consiste en que son las partes quienes deben aportar el
dictamen: “la parte que pretenda valerse de un dictamen pericial debera aportarlos en la
respectiva oportunidad para pedir pruebas”, con la condicion establecida en el articulo 226,
en virtud de la cual “sobre un mismo hecho o materia cada sujeto procesal solo podra
presentar un dictamen pericial”.

Sin embargo, el juez también puede decretar la prueba pericial de manera oficiosa, esto es,
sin peticion de alguna de las partes, evento en el cual, a la luz del numeral 2° del articulo 229
del CGP, “para designar el perito debera acudir, preferiblemente, a instituciones
especializadas publicas o privadas de reconocida trayectoria e idoneidad” (art. 230), para lo
cual el juez debe elaborar el cuestionario que debe responder el perito.

En lo que atafie a la contradiccion del dictamen pericial, la parte interesada en ello “podra
solicitar la comparecencia del perito a la audiencia, aportar otro o realizar ambas” (art. 228).
En caso de que el juez lo considere pertinente, debe convocar al perito a la audiencia en la
que este podra ser interrogado tanto por las partes como por el juez en relacion con su
imparcialidad, idoneidad y el contenido del dictamen. Sin embargo, si el juez decreta de
oficio la prueba pericial, debe convocar al perito a la audiencia para ser interrogado y
contrainterrogado (art. 231).
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Finalmente, en relacion con la valoracion de la prueba pericial, el juez debe apreciarla, al
igual que con todos los demas medios de prueba, de conformidad con las reglas de la sana
critica (art. 232), esto es, segun lo tiene dicho la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema
de Justicia, “conforme a los dictados de la logica, de la ciencia y de las reglas de la
experiencia o sentido comin” (Sentencia SC5568-2019, 2019)%, reglas que deben ser
aplicadas muy especialmente a los aspectos enlistados en el articulo 232 del CGP, a saber,
“la solidez, claridad, exhaustividad, precision y calidad de sus fundamentos, la idoneidad del
perito y su comportamiento en la audiencia, y las demés pruebas que obren en el proceso”.

En definitiva, el régimen probatorio del CGP, especificamente en lo que respecta al medio de
conocimiento de la prueba pericial, contempla un conjunto de dispositivos 0 mecanismos para
asegurar, mal que bien, por un lado, la fiabilidad del conocimiento construido con su ayuda, Y,
por otro lado, el derecho de defensa y contradiccion. Lo anterior redunda en la justicia de la
actuacion, en tanto satisface una de las condiciones basicas de legitimidad del ejercicio
probatorio en general y de los medios de prueba en particular, a la manera de “elementos
controlables y verificables mediante criterios intersubjetivos” (Taruffo, 2005, p. 423).

3. Contrastes entre los conceptos del equipo técnico interdisciplinario y la regulacion de
la prueba pericial en el CGP

En el primer apartado se hizo una descripcion de los conceptos emitidos por el equipo técnico
interdisciplinario en el marco del PARD, a partir de las disposiciones del CIA y de los
lineamientos del ICBF (2016c); y en el segundo apartado se describid la prueba pericial a
partir de su regulacién en el CGP. Como se dijo, todo ello en consideracion a dos
disposiciones normativas: (i), el paragrafo 6° del articulo 100 del CIA, el cual dispone que
paratodo lo no regulado en ese cddigo en relacion con el PARD se debe atender a lo dispuesto
“en la legislacion procesal civil vigente”, es decir, en el CGP; y (ii) el altimo inciso del
articulo 79 del CIA, segun el cual los conceptos del equipo técnico tienen “el cardcter de
prueba pericial.”

Pues bien, este tercer apartado es una sintesis del primero y el segundo, en términos de un
ejercicio de critica juridica, con el proposito de establecer qué tanto se corresponden los
conceptos emitidos por el equipo técnico interdisciplinario en el PARD (especialmente a
partir del tratamiento que se hace de ellos en los lineamientos del ICBF) con la prueba pericial
tal como esta regulada en el CGP, siempre en la perspectiva de la efectividad de los derechos
fundamentales de todos quienes participan del procedimiento administrativo en mencion.

Para ello se hace un contraste entre los conceptos del equipo técnico interdisciplinario en el
PARD vy la prueba pericial en el CGP, concentrado en los siguientes aspectos: (i) las personas

3 Posicion reiterada por la Sala de Casacion Civil, entre otras, en las sentencias SC2976-2021 y STC14006-2022.
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legitimadas para solicitar estos medios de prueba; (ii) las facultades procesales de los
intervinientes en relacion con dichos medios de prueba; (iii) la oportunidad procesal para
aportarlos, solicitarlos, practicarlos y controvertirlos; (iv) las posibilidades para su
contradiccion; y (v) las reglas para su valoracion.

Sea lo primero resaltar que el PARD es tramitado por una autoridad administrativa que esta
encargada, al mismo tiempo, de investigar, probar y juzgar la hipdtesis de amenaza o
vulneracion de los derechos del NNA con apoyo en todo un aparato institucional que hace
posible y més fécil el cumplimiento de sus deberes. En contraste, las personas vinculadas al
PARD (que pueden ser los representantes legales del NNA, sus cuidadores, la familia extensa
0 cualquier otro sujeto que tenga a su cargo al NNA) son, por regla general, particulares que,
en muchas ocasiones, acuden al tramite sin el acompafiamiento de un abogado, comoquiera
que la representacion técnica no es una condicién obligatoria. De esta manera, es claro que las
posibilidades reales de intervencion de un ciudadano en el PARD dependen importantemente
de los medios (por ejemplo, econémicos) con los que cuente la persona vinculada.

Sumado al aparato institucional en el que se apoya la autoridad administrativa encargada de
dirigir el PARD, se encuentran los poderes exorbitantes que efectivamente le permiten a
dicha autoridad, con cierta libertad, construir una verdad que la habilite para fijar las medidas
de proteccion del NNA. Asi lo sostienen Garcés y Estrada (2023), en el sentido de que:

Las autoridades administrativas y judiciales cuentan con un margen de
discrecionalidad para definir la medida de restablecimiento de derechos que
favorezca la materializacion del interés superior de los nifios, utilizando criterios
juridicos relevantes y una cuidadosa ponderacion de las circunstancias facticas que
rodean al nifio. (p. 95)

Asi pues, es claro que existe una asimetria institucional y procesal entre la autoridad y los
sujetos vinculados al PARD. Esta asimetria dificulta la efectividad de los derechos
fundamentales de las personas vinculadas, por lo que surge la siguiente pregunta: ¢podria el
Estado implementar mecanismos que reduzcan la brecha entre la autoridad administrativa y
los particulares vinculados al PARD, con el fin de garantizar los derechos fundamentales de
todos quienes intervienen en la actuacién? Por supuesto, la respuesta debe tener en cuenta,
antes que todo, la preocupacion por la efectividad de los derechos del NNA, que es el sujeto
central en el PARD. Dicho de otro modo, el PARD esta precisamente por y para los NNA.

Sin embargo, las garantias procesales también redundan en la proteccién de los derechos de
los NNA, en tanto la imposicién de una medida administrativa (eventualmente homologada
por el juez) por un hecho o hechos no probados o inadecuadamente probados, también
representa una lesion a los derechos del NNA (por ejemplo, piénsese lo que podria significar
para su derecho a la familia y a no ser separado de ella). De acuerdo con Ferrajoli (1995), las
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garantias (en principio est4 hablando de las garantias penales, pero bien puede afirmarse lo
mismo para las garantias en el marco de los procedimientos administrativos y, en general, de
cualquier actuacion estatal) no son solo medidas en favor del ciudadano vinculado a una
actuacion estatal, sino también, al mismo tiempo, condiciones de racionalidad
(epistemoldgicas) de la actuacion:

Los distintos principios garantistas se configuran, antes que nada, como un esquema
epistemoldgico de identificacion de la desviacion penal encaminado a asegurar,
respecto de otros modelos de derecho penal histéricamente concebidos y realizados,
el maximo grado de racionalidad y de fiabilidad del juicio. (Ferrajoli, 1995, p. 34)

En este orden de ideas, una mayor preocupacion por las garantias sustanciales y procesales
de las personas vinculadas al PARD no supone una despreocupacion por los derechos de los
NNA, sino, por el contrario, la fijacion de las condiciones de legitimidad de la actuacion
estatal y, muy especialmente para el tema que aqui se trata, sobre las medidas de proteccion
que se deciden en el PARD. Sobre esa base, y para responder a la pregunta planteada con
anterioridad acerca de si es posible adoptar medidas que contribuyan a acortar las brechas
procesales e institucionales entre las autoridades administrativas y las personas vinculadas al
PARD, se propone, como una primera medida, la necesidad del acompafiamiento técnico
juridico en favor de las personas vinculadas al tramite, incluso, a cargo del Estado en caso de
que la persona vinculada no quiera o no pueda procurarse los servicios de un abogado.

A lo anterior se le suma una de las diferencias importantes de los conceptos emitidos por el
equipo técnico interdisciplinario en el PARD vy la prueba pericial en el CGP: los sujetos
habilitados para solicitar y decretar su practica. Esta condicion remite a la estructura misma
del PARD, asi como a la del proceso judicial implementado en el CGP: mientras que en el
primero la autoridad administrativa es la encarga de dilucidar la hipétesis factica, impulsar
el tramite, dirigir la actuacién y decidir el fondo, en el segundo el juez actla
fundamentalmente como un tercero encargado de dirimir la disputa de las partes (lo que
comUnmente se denomina sistema adversarial).

Sin desconocer las caracteristicas inquisitivas que perviven en el proceso civil, es clara la
tendencia de este hacia las formas adversariales, mientras que el PARD responde a una
estructura marcadamente inquisitiva que no solo compromete la efectividad de los derechos
de las personas vinculadas, sino también la integridad del conocimiento que se construye en
él. Este riesgo ha sido descrito por Damaska (2000) principalmente en relacion con la prueba
testimonial, pero que bien puede considerarse para todo ejercicio probatorio, incluyendo la
prueba pericial:

Es objetable cuando se puede mostrar que la implicacion directa del que adjudica
sobre los hechos en la produccion de pruebas, reducira sus posibilidades de alcanzar
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un resultado acertado. La vision psicoldgica sugiere que, de hecho, este podria ser un
caso tipico: para ser un interrogador eficaz, ocasionalmente el que adjudica sobre los
hechos ha de enfrentar testigos, y cuando lo hace, la ponderacion tranquila y
desapasionada de las pruebas puede verse adversamente afectada. Ademas, para
Ilevar a cabo un interrogatorio centrado, el examinador ha de formar una hipotesis
tentativa acerca de los hechos que ha de establecer y al hacerlo, surge el peligro de
que sea mas receptivo a la informacidn coherente con sus teorias tentativas que con
la que no lo es. (pp. 278-279)

Entonces, que el disefio del PARD concentre todas las facultades y poderes procesales en la
autoridad administrativa no solo implica el riesgo de que esa autoridad pueda orientar la
préactica de la prueba de oficio a la confirmacion de la hip6tesis de la amenaza o vulneracion
de los derechos del NNA, sino que también conlleva el riesgo de que haya una resistencia al
decreto de la prueba solicitada por las personas vinculadas y que esté orientada, por ejemplo,
a infirmar dicha hipotesis. En definitiva, la prueba de oficio y la definicion de las condiciones
concretas de admisibilidad de la prueba solicitada por los vinculados por parte de la autoridad
permite suponer razonablemente que no existen suficientes condiciones de imparcialidad en
la administracion de la prueba en el PARD vy que, por lo mismo, es posible representarse una
tendencia a la confirmacion de la hip6tesis de la amenaza de los derechos del NNA.

Sin embargo, este es un problema que ni el CIA ni los lineamientos técnicos del ICBF (2016c)
tienen en cuenta, ya que no prevén suficientes mecanismos para que los vinculados al PARD
puedan hacer frente a una decision de la autoridad administrativa. Asi se evidencia en la
totalidad del trdmite, pero queda draméaticamente en evidencia con el hecho de que, salvo lo
relacionado con la reposicion y la homologacion del fallo, no prevén mecanismos de
impugnacion para controvertir las decisiones adoptadas durante el desarrollo de la actuacion.
Esto contraviene manifiestamente los contenidos del articulo 242 de la Ley 1437 de 2011
(Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, CPACA) y
del articulo 318 del CGP, los cuales disponen que, salvo disposicion en contrario, el recurso
de reposicidn procede contra todos los autos.

Asi lo reconocen Garceés y Estrada (2023) en relacion con la declaratoria de adoptabilidad,
gue es una de las medidas que se pueden adoptar en el marco del PARD, aun cuando la
conclusion de las autoras es valida para ese trdmite en general y no solo en relacion con la
declaratoria de adoptabilidad, se debe de decir que:

El Unico medio de control diferente a la figura de la homologacion aplicable a la
declaratoria de adoptabilidad cuando es evidente la vulneracion de derechos
fundamentales como el debido proceso es la accion de tutela, la cual es procedente
segun la jurisprudencia constitucional tanto en contra de las decisiones judiciales y
administrativas siempre y cuando se cumpla con los presupuestos generales de
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procedencia y las causales enunciados jurisprudencialmente por el 6rgano de cierre
Constitucional. (p. 105)

Otro aspecto del PARD en el que se advierte claramente la asimetria entre las posibilidades
procesales de la autoridad administrativa y las de la persona vinculada es en la oportunidad
para la solicitud y el decreto de pruebas, especialmente en punto al concepto emitido por los
miembros del equipo técnico interdisciplinario: mientras la persona vinculada solo tiene la
posibilidad de pedir esta prueba en el traslado que se le da con el auto de apertura, la
autoridad, en ejercicio de sus poderes oficiosos, lo debe ordenar en el momento de la
verificacion inicial, y lo puede hacer en el auto de apertura y en el auto que decreta pruebas
(CIA, art. 100), sin desconocer la posibilidad que tiene para decretarla de oficio en cualquier
momento antes del fallo.

Entonces, mientras la autoridad administrativa conserva la posibilidad del concepto técnico
(tratado como prueba pericial) durante el tramite, la persona vinculada a él solo puede
proponerlo en el término perentorio de cinco dias reconocido en el articulo 100 del CIA, que
es el mismo término en el que debe controvertir el concepto emitido con anterioridad al auto
de apertura segun se dispone en ese mismo articulo. Esto remite a dos consideraciones que
refuerzan la idea ya expresada en relacion con la asimetria de los sujetos: en primer lugar, el
desconocimiento del caracter preclusivo de las etapas, al permitirsele a la autoridad tantos
momentos para disponer la practica de los conceptos en mencion; y, en segundo lugar, la
omision de la condicion fijada en el articulo 226 del CGP, segun el cual “sobre un mismo
hecho o materia cada sujeto procesal solo podra presentar un dictamen pericial”, disposicion
Ilamada a regular la practica de la prueba en el PARD por expresa disposicion del paragrafo
6° del articulo 100 del CIA.

Sobre este Gltimo punto, es importante destacar que ademas de la verificacion inicial, los
lineamientos del ICBF (2016c¢) autorizan que la autoridad administrativa acuda a los conceptos
del equipo técnico (a los efectos, prueba pericial) para acreditar la amenaza de los derechos del
NNA, es decir, que se trata de dos pruebas con caracter de prueba pericial encaminadas a
acreditar un mismo hecho o situacion, comoquiera que ese era precisamente el objeto de la
verificacion inicial, contraviniendo los mandatos del CGP, segun se dijo en precedencia.

Sin embargo, este es en un tema extremadamente sensible y conviene evaluar las
posibilidades que ofrecen el CIA y los lineamientos del ICBF (2016c) para la contradiccion
del concepto del equipo técnico interdisciplinario, en comparacién con las que ofrece el CGP
para la contradiccién de la prueba pericial. Esto demuestra la distancia que hay entre uno y
otro escenario, y en esa distancia los niveles tan disimiles de proteccién del debido proceso
y, con él, del derecho de contradiccion. EI CGP dispone que las partes pueden controvertir
mutuamente la prueba pericial aportada por la contraparte mediante “la comparecencia del
perito a la audiencia, aportar otro o realizar ambas” (CGP, art. 228), lo cual debe ser solicitado

Dialogos de Derecho y Politica \\ Namero 38 \\ Afio 14 \\ ISSN 2145-2784 \\ mayo - agosto de 2024. Pag. 24
www.udea.edu.co/revistadialogos - revistadialogos@udea.edu.co


file:///H:/Revista%20Diálogos%20de%20Derecho%20y%20Política/Revistas/No%2024/www.udea.edu.co/revistadialogos

en el téermino de traslado del dictan. La comparecencia del perito a audiencia tiene el
proposito de que se le interrogue sobre “su idoneidad e imparcialidad y sobre el contenido
del dictamen.” (CGP, art. 228)

Cuando la prueba pericial sea decretada de oficio, el articulo 231 del CGP dispone que el
dictamen debe permanecer a disposicion de las partes hasta el dia de la audiencia en la que
se debe interrogar personalmente al perito en audiencia, como se indico, a efectos de que se
garantice la controversia en torno a su idoneidad e imparcialidad. Ello contrasta con la
ausencia de regulacion en el CIA de la contradiccion de los conceptos técnicos del equipo
interdisciplinario, con lo cual razonablemente podria reclamarse, por remision del paragrafo
6° del articulo 100 del CIA, la norma del CGP que se acaba de relacionar.

Sin embargo, en los lineamientos técnicos, el ICBF (2016c) excede los limites autorizados
por el legislador, y, contrariamente a lo establecido en el CGP, dispone en la audiencia de
practica de pruebas y fallo, la autoridad debe dar traslado de los dictamenes periciales a
efectos de que, en esa misma diligencia, las personas vinculadas soliciten alguna aclaracién
0 complemento, sin que ordene, y ni siquiera sugiera, la comparecencia de los expertos:

Traslado de Pruebas: En la audiencia de préactica de pruebas y fallo, la Autoridad
Administrativa dara traslado a las partes de los dictdmenes o peritajes y de las demas
pruebas que se hayan ordenado y allegado al proceso legal y oportunamente,
conforme a las reglas de Procedimiento Civil vigente. Las partes, podran solicitar en
la misma audiencia aclaracién o complemento del dictamen pericial, solicitud que se
tramitara seguidamente. (p. 81)

Habiendo quedado explicadas las inconsistencias entre el disefio e implementacion de los
conceptos del equipo técnico interdisciplinario en el PARD con la regulacion de la prueba
pericial en el CGP y las consecuencias que dichas inconsistencias generan para las personas
vinculadas al procedimiento administrativo, es preciso concentrar esta reflexion en las
condiciones personales de los expertos que fungen como peritos en el PARD en calidad de
miembros del equipo técnico de apoyo de la autoridad administrativa.

Como se detallo en el segundo apartado de este articulo, el CGP define al perito como una
persona experta en una ciencia, técnica o arte, con formacion y experiencia verificable, que,
sobre la base de su conocimiento experto, puede ayudar a probar o comprender de mejor
manera uno 0 mas hechos objeto de debate en el proceso. Todo ello con garantia plena de su
independencia e imparcialidad, al punto de que le ordena expresamente a las partes que se
abstengan “de aportar dictamenes rendidos por personas en quienes concurran alguna de las
causales de recusacion establecidas para los jueces” (art. 235). AGn mas, para asegurar la
transparencia y garantia de la imparcialidad del perito, el dictamen debe indicar
expresamente, en los términos del numeral 6° del articulo 226, si el perito “ha sido designado
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en procesos anteriores 0 en curso por la misma parte o por el mismo apoderado de la parte,
indicando el objeto del dictamen”.

En contraste, el articulo 79 del CIA encuadra institucionalmente a los equipos técnicos
interdisciplinarios al incorporarlos dentro de la estructura organica permanente de la
autoridad competente: “las defensorias contaran con equipos técnicos interdisciplinarios
integrados, por lo menos, por un psicdlogo, un trabajador social y un nutricionista” (art. 79),
Cuyos conceptos, segin lo expresa el ultimo inciso de esa misma norma, “tendra el caracter
de prueba pericial”.

La situacion es todavia mas dramatica si se observan los lineamientos técnicos del ICBF
(2016c¢), comoquiera que abandonan cualquier preocupacién por asegurar la publicidad
(aunque sea para los sujetos procesales) de las condiciones personales de los peritos, y, en
consecuencia, su independencia e imparcialidad, o al menos la posibilidad de la controversia
sobre estos aspectos en especifico. Los lineamientos solo le exigen al perito que indique en
el concepto algunos datos basicos. Por ejemplo, al profesional en trabajo social se le pide que
sefiale su “nombre, profesion, cargo, educacion” (p. 73), al profesional en psicologia
“nombre, nivel educativo, cargo” (p. 77) y al profesional en nutriciéon “nombre, cargo,
experiencia, profesion y matricula profesional” (p. 78).

Sin embargo, para efectos de esta discusion, supongase que la falta de claridad sobre las
condiciones personales y profesionales de los miembros del equipo técnico interdisciplinario
no constituyen una objecion valida, en tanto no dificultan el ejercicio de contradiccion de
este medio de prueba. Ademas, al desempefiar funciones publicas, su contratacion debe
garantizar condiciones fundamentales para ocupar el cargo. Todavia queda por comentar la
objecién segin la cual los expertos que integran el equipo técnico interdisciplinario
pertenecen organicamente a la autoridad competente, en las cuales cumplen una funcion
permanente (por oposicion a una funcién meramente accidental), bajo la coordinacion de la
autoridad administrativa encargada del tramite.

En definitiva, el disefio procedimental y organico del PARD le entrega el caracter de prueba
pericial a unos funcionarios subordinados a la autoridad administrativa encargada de
sustanciar el tramite, por lo cual cabe validamente la preocupacion por la independencia y la
imparcialidad de estos expertos en cuanto al sentido de sus conclusiones. Cabe reiterar que
la idoneidad hace alusion a los conocimientos y experiencia con el fin de asegurar el
conocimiento necesario para rendir el dictamen, mientras que la independencia a la garantia
de que su opinidn sera emitida sin ningln tipo de injerencia por parte de las autoridades y la
imparcialidad a que esa opinidn no esté o pueda estar atravesada por ningdn tipo de interés o
predisposicion en torno a la cuestion por la que se le convoca como experto.
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No obstante, esta preocupacion no se ve recogida ni en el CIA ni en los lineamientos del
ICBF (2016c), instrumentos normativos en los que se evidencia una ausencia de medidas que
impidan que la coordinacién ejercida por las autoridades administrativas sobre los equipos
técnicos interdisciplinarios afecte, como efectivamente suele suceder en la practica, su
imparcialidad e independencia. Por lo tanto, se propone como medida para conjurar el riesgo
advertido que los miembros del equipo técnico interdisciplinario no estén adscritos al
despacho de la autoridad administrativa competente de adelantar el PARD, sino en un area
independiente muy similar a los auxiliares de la justicia regulados en el Titulo V del Libro
Primero del CGP.

Finalmente, en relacion con la valoracion de la prueba, como se dijo, el CGP ordena que la
prueba pericial, como todos los demas medios de prueba, se valoren con sujecién a las reglas
de la sana critica, en concordancia y en conjunto con los demés medios de prueba (valoracion
integral de la prueba) allegados al proceso. Por su parte, los lineamientos del ICBF (2016c)
indican que el fallo deberd adoptarse con fundamento en el acervo probatorio, sin mas
indicacion de las reglas aplicables al ejercicio de valoracion probatoria, por lo que se
concluye la necesidad de atender a las definidas en la norma procesal civil (CGP).

Sin embargo, los lineamientos del ICBF (2016c) arrastran un defecto frente a la valoracion
de la prueba y la adopcion de la decision final. Estos lineamientos indican expresamente que,
“de acuerdo con el acervo probatorio, el fallo que se emita mediante resolucion debera
proferirse en uno de dos sentidos” (pp. 81-82), a saber, “en declaratoria de vulneracion de
derechos” (p. 82) o “en declaratoria situacion de adoptabilidad” (p. 83), es decir, que ni
siquiera se representa la posibilidad de que la practica probatoria conduzca a la conclusion
de la no vulneracion de los derechos del NNA.

En conclusién, si bien el CIA sefiala que los conceptos emitidos por el equipo técnico
interdisciplinario en el marco del PARD son una prueba pericial, y que en lo no regulado en
ese codigo debe consultarse lo dispuesto para este tipo de pruebas en el CGP, la
implementacién de estos conceptos, importantemente a partir de los lineamientos del ICBF
(2016c¢), no se corresponden con las caracteristicas de una prueba pericial, al menos no en
los términos del régimen procesal civil vigente y lo que en buena forma ha entendido la
doctrina por este medio de prueba, ademas, favoreciendo una limitacion de los derechos
fundamentales de quienes intervienen en el tramite, incluyendo a los NNA.

Si se quiere un régimen probatorio en el PARD, especialmente en punto a la prueba experta,
es necesario que el legislador tome los correctivos necesarios para acortar las brechas
existentes entre las autoridades que lo tramitan y las personas que concurren a él, por
ejemplo, mediante la exigencia de la representacion técnica, la racionalizacion de la
practica probatoria y la limitacion de las facultades de la autoridad administrativa. Incluso,
podria pensarse en la posibilidad de crear un sistema de distribucion de funciones en el que
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la autoridad administrativa actle exclusivamente como drgano requirente, elevando la
pretension de proteccion de los derechos de los NNA ante la autoridad judicial, en punto a
garantizar la independencia y la imparcialidad del funcionario que tenga su cargo
pronunciar la decision final.

Asimismo, en proteccion del principio de legalidad, es preciso que el ICBF modifique sus
lineamientos para garantizar que desarrollen el contenido de la ley (tanto del CIA como del
CGP en lo que este sea aplicable), y no excedan los limites fijados por el legislador al crear
por la via de la reglamentacion un sistema en contravia de lo establecido constitucional y
legalmente. Si ello no ocurriera, puede pensarse en la posibilidad de demandar las
resoluciones que contienen esos lineamientos ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo en el escenario del medio de control de la nulidad, por la manifiesta
inconstitucionalidad e ilegalidad de parte de su contenido.

Conclusiones y recomendaciones

A manera de conclusiones, en Colombia, el legislador, en desarrollo de los compromisos
internacionales y del mandato constitucional del interés superior de los NNA, cred un sistema
de proteccion de los derechos de este sector de la poblacion. En ese orden de ideas, el CIA
contempla un procedimiento para el restablecimiento de los derechos de los NNA (PARD),
procedimiento que, aunque es tramitado por una autoridad administrativa, la decision final,
denominada fallo, eventualmente es sometida al control judicial para su homologacion.

Para la verificacion de la amenaza, inobservancia o vulneracion de los derechos de los NNA,
el PARD regula el ejercicio probatorio que debe adelantar la autoridad administrativa y del
que pueden participar, con ciertas limitaciones, las personas vinculadas al tramite (que
pueden ser los representantes legales, los cuidadores o cualquier otra persona a cargos del
NNA). Dentro de esa actividad probatoria se encuentran los conceptos emitidos por el equipo
técnico interdisciplinario que le presta un apoyo permanente a la autoridad administrativa.

La regulacion de los conceptos emitidos por el equipo técnico interdisciplinarios en el PARD
es bastante incipiente en el CIA. Sin embargo, este mismo estatuto remite al CGP para todo
lo no regulado en él. Adicionalmente, el ICBF, en 2016, expidio unos lineamientos técnicos
en los que se definen con detalle las personas y las pautas para el desarrollo del PARD,
incluyendo los conceptos en mencién; no obstante, en algunos aspectos esta regulacién
contradice los contenidos tanto del CIA como del CGP.

Los conceptos emitidos por los equipos técnicos interdisciplinarios en cualquiera de los
momentos del PARD tienen como propdsito principal llevarle a la autoridad administrativa
el conocimiento acerca de la ocurrencia o no de los hechos de amenaza o vulneracion de los
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derechos de los NNA, siempre en el marco de las garantias constitucionales de todos quienes
intervienen en la actuacion.

La prueba pericial es un medio de prueba mediante el cual un experto en una técnica, ciencia
0 arte concurre al proceso para, a partir de su conocimiento, contribuir a probar o entender
de mejor manera los hechos objeto de debate. La regulacién de la prueba pericial en el CGP,
al igual que en las demas regulaciones racionales de la prueba, exigen que la persona del
perito no solo sea idonea en cuanto a los conocimiento y experiencia necesaria para cumplir
su labor, sino que ademdas debe ser alguien respecto del cual se pueda afirmar su
independencia e imparcialidad.

El CGP contempla una serie de mecanismos que aseguran tanto la integridad de la prueba
pericial (por ejemplo, los conocimientos y experiencia del perito, y los contenidos minimos
de los dictdmenes) como las condiciones de legitimidad de su préctica y valoracion (las
posibilidades de contradiccion de la prueba y su apreciacion conforme a las reglas de la sana
critica). Esas condiciones de integridad y legitimidad de la prueba pericial no solo garantizan
la efectividad de los derechos de los sujetos procesales, sino también, y en esa medida, la
fiabilidad del conocimiento creado a partir de ella.

Los conceptos emitidos por el equipo técnico interdisciplinario en el marco del PARD son
calificados por el CIA como una prueba pericial que, para todo lo no regulado en el CIA,
sigue las reglas de la prueba pericial en el estatuto procesal civil vigente, esto es, el CGP. Sin
embargo, el disefio de estos conceptos en el CIA, como su reglamentacion en los lineamientos
técnicos del ICBF (2016c) distan ostensiblemente lo regulado en el CGP, afectando
gravemente la racionalidad y legitimidad del conocimiento derivado de este medio de prueba.

Por ejemplo, la estructura marcadamente inquisitiva del PARD concentra en la autoridad
administrativa facultades exorbitantes que dificultan el ejercicio de contradiccion de la prueba
y la independencia de los expertos que integran el equipo técnico interdisciplinario. Al mismo
tiempo, los conceptos emitidos por los miembros de dicho equipo carecen de muchas de las
caracteristicas que presenta la prueba pericial en el CGP tendentes a asegurar la fiabilidad del
conocimiento creado a partir de ella y la contradiccién por parte de los sujetos procesales.

Los lineamientos técnicos del ICBF (2016), en los que reglamenta el PARD, exceden las
facultades otorgadas por el legislador al desconocer los contenidos del CGP en relacion con
la prueba pericial en todo lo no regulado en el CIA respecto a los conceptos del equipo
técnico. Esta situacion infringe el principio de legalidad y el debido proceso, como garantias
constitucionales basicas tanto del NNA que se pretende proteger en el tramite, como de las
demas personas vinculadas a él.
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Por lo tanto, como recomendacion se propone la reconfiguracion legal del PARD para asignar
a la autoridad administrativa funciones exclusivamente investigativas y requirentes, con un
enfoque centrado en la proteccion de los NNA (eventualmente, no se descarta la posibilidad
de medidas cautelares en situaciones de extrema urgencia). Por su parte, la funcién decisora
deberia ser delegada a los jueces de la republica. Con este ajuste, se busca asegurar un
caracter adversarial al procedimiento, garantizando de manera mas efectiva la proteccion de
los derechos de los NNA, la acertada toma de decisiones y el respeto de los derechos de los
demas sujetos procesales.

También se recomienda la reubicacion organica de los equipos técnicos interdisciplinarios,
de tal suerte que no estén bajo la coordinacion de las autoridades administrativas encargadas
de tramitar el PARD. Este ajuste busca asegurar la independencia e imparcialidad de dichos
equipos y, con ello, una mayor confiabilidad en el sentido de los conceptos o dictdmenes.

Asimismo, se propone la modificacion de los lineamientos técnicos del ICBF (2016) para
hacerlos compatibles con los mandatos constitucionales y legales, en especial con el respeto
a las reglas basicas para la practica y valoracion de la prueba pericial en punto a las calidades
del perito, las posibilidades de contradiccidn y su valoracion racional, obviamente, conforme
a las reglas de la sana critica.
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DIALOGOS DE
DERECHO Y POLITICA

Alquiler de Nifas(os) para la mendicidad:
el drama invisible en las calles

Jairo Adelmo Bernal Mejia'

Resumen

Este articulo pretende dar visibilidad a un fendmeno poco estudiado y que llegaria a pensarse que “no
existe”. Se trata del drama que viven algunos nifios y nifias, sometidos a ser usados como mercancia
y de esta forma ser alquilados a otro individuo para que acompafie su ejercicio en la mendicidad sin
participacion directa del nifio(a); esto quiere decir que su imagen esta siendo utilizada como un
instrumento para generar mayor solidaridad y de esta forma obtener mejor rentabilidad en la
mendicidad por aquel que la ejerce como “profesion”. El articulo se enfoca en Colombia, entre los
afios 2014 y 2022, dando cuenta de que la produccién académica es de cero (0) resultados con relacion
directa al tema. En sintesis, se pudo establecer que su préactica se ejerce en algunas de las principales
ciudades del pais, donde existe una mayor afluencia y/o transito de migrantes y su adecuacién tipica
punible se torna difusa.

Palabras clave: alquiler de nifios, trata de personas, mendicidad, instrumentalizacién, explotacion
infantil.

! Abogado de la Universidad de Ibagué y especialista en Derechos Humanos y Derecho Internacional
Humanitario de la Universidad de Antioquia. Correo electrénico: abogadojairobernal@gmail.com

Avrticulo presentado como trabajo de grado para para optar al titulo de especialista en Derechos Humanos y
Derecho Internacional Humanitario de la Universidad de Antioquia. Este trabajo recibi6 distincion especial por
parte del Consejo de Facultad, mediante resolucion 04 de 2024, como mejor trabajado de grado.
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Alquiler de Ninas(os) para la mendicidad:
el drama invisible en las calles

Introduccion

La mendicidad puede entenderse como la situacion en la que una persona depende de la
caridad ajena para sobrevivir. Este fendmeno se agrava cuando el Estado no es capaz de
brindar la ayuda y asistencia necesaria para que quienes la ejecutan puedan superarla. Todo
esto tiene un impacto negativo en el desarrollo de los nifios y nifias (en adelante NN*), ya que
su dia a dia estd marcado por la falta de recursos y riesgos de toda indole (Velasquez y
Gonzélez, 2021).

En Colombia, se ha identificado una cantidad significativa de nifios, nifias y adolescentes que
se ven obligados a dedicarse a la mendicidad. Esto trae consigo graves consecuencias, ya que
estos jovenes carecen de acceso a educacion, recreacion, alimentacion saludable y, ain mas
preocupante, no cuentan con seguridad humana. Este concepto abarca varias dimensiones,
como la seguridad personal, alimentaria, de salud, medio ambiente, comunitaria y politica
(Angarita, 2011)

Segun las cifras del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) en 2019, se
identificaron alrededor de 6,500 nifios, nifias y adolescentes que se encontraban en situacion
de trabajo infantil, dentro de los cuales se incluye la mendicidad infantil. De esta cifra, solo
2,072 niflos comenzaron el proceso administrativo de restablecimiento de derechos, lo que
representa el 31.87 % del total. (ICBF, 2019)

Por otro lado, en contraposicion a la percepcion generalizada de la mendicidad como una
actividad de necesidad, (Uribe, 2021) destaca la existencia de una poblacion sobre la cual se
presta poca atencion y que ha elegido la mendicidad como su estilo de vida. Segtn el autor “se
realiza de manera seria, tienen un horario y una dedicacion y se llega a desarrollar un know-
how, un saber como ejercerla. En ese sentido es una profesion como cualquiera” (p. 37).

Por consiguiente, y al establecerse que existen personas que desarrollan un “saber” de como
ejercer la mendicidad de forma eficiente, se ha incluido en esta profesion la utilizacion de
NN, no para que ellos sean los que ejerzan el acto propio de pedir el dinero, sino, para que

1 Segln el Derecho Internacional de los Derechos Humanos el “nifio” se considerara al ser humano con menor
edad biol6gica a (18) afios. (Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, 20 de noviembre,
1989). Ahora bien, el acronimo mas utilizado para hacer énfasis en ello es “NNA” para hacer referencia a nifios,
nifias y adolescentes, sin embargo, para el presente articulo se utilizara con mayor frecuencia el acronimo “NN”
para hacer referencia Gnicamente a los nifios y nifias de un rango de edad de 0 a 6 afios, puesto que los (as)
nifios (as) de mayor rango de edad no suelen ser victimas frecuentes en este fendmeno a indagar. No obviando,
por supuesto, que también son victimas de practicas similares que se mencionaran a grandes rasgos mas no
hacen parte del punto central a estudiar.
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sirvan de compafiia del individuo profesionalizado en esta labor con el objetivo de que bajo
la imagen ilusoria y ficticia de un “padre” o una “madre” en busca de la supervivencia del
“hogar” despierte en la gente mayor solidaridad y por ende genere ingresos mayores a los
que se recibiere si no existiese la compafriia del NN.

La creacion de este articulo implic6 un minucioso proceso de rastreo, organizacion,
sistematizacion y andlisis de documentos electronicos. A lo largo de esta revision exhaustiva
se exploraron un total de 41 fuentes, seleccionadas de diversas bases de datos, con el
proposito de obtener resultados cuantitativos y cualitativos. No obstante, en el articulo final,
se optd por citar Unicamente 26 de estas fuentes, las cuales se consideraron las mas
pertinentes para abordar el problema previamente planteado. Estos documentos cubren una
amplia gama de temas y proporcionan informacion esencial para el andlisis de la cuestion.

Dichos textos fueron encontrados y recopilados desde las siguientes bases de datos: 1)
Bibliotecas y/o repositorios de la Universidad de Antioquia, Universidad Cooperativa de
Colombia, Universidad Jorge Tadeo Lozano, Universidad Libre, Universidad del Rosario,
Universidad de la Sabana, Universidad Catolica, Universidad de Medellin, Universidad CES,
Universidad Minuto de Dios, Universidad de la Salle, Social Science Research Network. 2)
En los metabuscadores de Publindex, Dialnet, Redalyc, Google Scholar. 3) En las revistas V
LEX, virtual Espacios y de la Universidad del Bosque. De igual manera, se tomaron datos
del Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE).

Se emplearon los siguientes términos y/o palabras clave para realizar la busqueda:
“Mendicidad”, “Mendicidad ajena”, “Mendicidad en Colombia”, “Mendicidad en NNA”,
“Mendicidad propia”, “Habitantes de calle”, “Mendicidad y Derechos Humanos”, “Interés
superior del menor”, “Instrumentalizacion de los NNA”, “Explotacion infantil”, “Trabajo
infantil”, “Trata de Personas”, “Migracion en América latina”, “Desplazamiento Forzado”,
“Pobreza en Colombia”, “Dignidad del NNA”, “Alquiler de NNA”, “Alquiler de nifos”.

Ademas, se reconocio el area o disciplina particular de cada uno de los textos, su afio de
publicacién y tipo de documento, lo que resultd crucial para contextualizar adecuadamente
el andlisis. En este sentido, se eligid el periodo 2014 al 2022 como el marco temporal para
conceptualizar el término en cuestion. Esta eleccion se justifica por la necesidad de capturar
las tendencias y desarrollos mas recientes en el campo, lo que enriquece la discusion y
proporciona una perspectiva actualizada del concepto.

Al dar analisis a cada uno de los escritos, no solo se extrajeron conclusiones, ideas principales
y aportes relevantes al articulo, sino que también se pudieron establecer las similitudes y
diferencias de fondo que presentan con este articulo. Este aspecto temporal refuerza la solidez
y relevancia del discurso, asegurando que se responde a desafios actuales que sugiere esta
nueva figura poco o nada estudiada en la academia.
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El articulo de revision documental se estructurd de tal manera que se puedan conceptualizar
los tipos de mendicidad que existen en Colombia y el abordaje de este fendmeno emergente
y, si se quiere, novedoso. Posteriormente, se abordaran los tipos penales relacionados con la
mendicidad en Colombia para, finalmente en las conclusiones, realizar un analisis critico del
marco juridico y conceptual de este fendmeno.

1. Causas de la mendicidad: antecedente para el caso de los NN

La presencia de la mendicidad en las calles responde a una serie de causas y factores que
merecen ser mencionados con el proposito de establecer un contexto més claro. Estos fueron
agrupados de la siguiente forma:

Movilidad humana voluntaria: Este enfoque encierra una rica historia, ya que revela
diversos avances sociales. Las personas han migrado a lo largo de los territorios debido a
diversas circunstancias, como factores climéaticos adversos que generan condiciones
propicias para la insuficiencia en la produccién de alimentos esenciales para la subsistencia,
asi como una disminucién en la disponibilidad de animales para la alimentacion. Este
fendmeno ha llevado a que los seres humanos deban desplazarse hacia diferentes regiones
geograficas de forma voluntaria, siendo este un derecho inherente de locomocion para
cualquier individuo (Eras Lopez, 2022).

Desplazamiento forzado: Aunado a lo anterior, que puede entenderse por factores mas
naturales, inician los conflictos armados internacionales y no internacionales mal llamados
“conflictos armados internos” como unas de las principales causas de la movilizacion
humana forzada, que acarrea que multiples poblaciones y comunidades se vean en la
obligacion de desplazarse de region y/o pais, sometiéndose a cambios abruptos de cultura,
cambios econémicos agresivos y cambios en la cosmovision del relacionamiento con el
territorio, etc.

En cifras de UNICEF (2020) “Colombia ocupa el segundo lugar con mayor numero de
desplazados internos debido a conflictos y violencias internas, la cual asciende a un numero
de 5.6 millones de personas de las cuales 1.5 millones son NNA” (p. 13). De acuerdo con lo
anterior, este factor contribuye en un alto porcentaje a la perpetuacion de la mendicidad como
un ciclo perjudicial para el desarrollo y el bienestar de los NNA.

Pobreza: este problema puede entenderse en un contexto amplio de la siguiente forma:

sindrome situacional en el que se asocian el infra—consumo, la desnutricion, las precarias
condiciones de vivienda, los bajos niveles educacionales, las malas condiciones sanitarias,
una insercion inestable en el aparato productivo, actitudes de desaliento, poca participacion
en los mecanismos de integracion social, y quiza la adscripcion a una escala particular de
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valores, diferenciada en alguna medida del resto de la sociedad (Altimir, 1979, citado por
Avendaiio y Paz, 2012, p. 4).

Por lo anterior, este factor se relaciona intimamente con la mendicidad en funcion de la
supervivencia, y es alli donde se puede observar una notoria y paupérrima gestion
administrativa en procura de la garantia de los Derechos Economicos Sociales y Culturales
(en adelante DESC).

Violencia Infantil: frente a este asunto, surgen diferentes tipologias de victimizacion
infantil, que se enmarcan en tres:

1. Victimizaciones generalizadas: son las que padecen los nifios en general en el transcurso de
su desarrollo, como son los ataques de los hermanos, los castigos fisicos de los padres y, a
veces, palizas, vandalismo, etc. 2. Victimizaciones agudas: son aquellas que revisten mas
gravedad, como el maltrato fisico, el maltrato emocional, la negligencia, el abuso sexual, la
corrupcién, explotacion laboral, mendicidad, maltrato prenatal e institucional 3.
Victimizaciones extraordinarias: son aquellas que suceden en raras ocasiones, pero suelen ser
muy graves. Entre ellas se destacan: el homicidio, el secuestro, el rapto (Sanchez, 2019, p. 269).

Es crucial sefialar que los NNA son los méas perjudicados en situaciones de vulnerabilidad
debido a su gran dependencia de otras personas para sobrevivir. Esta dependencia los hace
mas susceptibles a la violacion de sus derechos humanos (en adelante DDHH) vy
fundamentales.

Debido a esta especial proteccion que merecen los NNA sus derechos se han convertido en
normas de lus Cogens?, por ende, de obligatoria garantia y cumplimiento para los Estados.
Particularmente en Colombia, se integraron estas normas mediante la Ley 12 de 1991, Por
medio de la cual se aprueba la Convencion sobre los Derechos Del Nifio adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989.

Asi mismo, se ha instituido que los derechos de los NNA gozan de una especial proteccion y
que estos prevalecen incluso sobre los derechos de los demés. Asi lo sefiala la Asamblea
Nacional Constituyente (1991) “los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de
los demas” (Constitucion Politica, art. 44).

Bajo este contexto de lo que supone las causas principales de la mendicidad surge un fenémeno
bastante complejo de analizar y es que todo lo sefialado hasta el momento sugiere que las
personas lo ejercen debido a que alguna de las causas descritas los lleva a ello, no encontrando
otra opcion de adquirir recursos para su subsistencia de forma transitoria, sin embargo, y como

2 Son normas de derechos internacional que se consideran de imperativo cumplimiento para la comunidad
internacional y gozan de una especial supremacia (Argés, 2020).
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se sefiald en la introduccion existe una poblacion poco usual que se dedica a ello como
profesion y dentro de su actuar utilizan métodos cuestionables que involucran a NN.

1.1 Conceptualizacién de los tipos de mendicidad en Colombia (2014-2022)

Partiendo de la narrativa previamente expuesta, emerge una dolorosa verdad que no se puede
ignorar: la mendicidad en Colombia, en su sombrio esplendor, se revela como un fenémeno
social que exige ser examinado desde multiples perspectivas. En este escenario, se torna
imperativo escudrifiar las distintas facetas de la mendicidad, desentrafiando sus matices
ocultos, con el propoésito de iluminar con mayor nitidez este oscuro rincén de la realidad
social colombiana.

Solo al comprender cabalmente los diferentes tipos de mendicidad que yacen en el abismo
de la desesperacion, se podra asumir el compromiso de enfrentar este desafio de manera
integral. Desde este punto de partida, se aventura a explorar las multiples manifestaciones de
este flagelo, delineando con meticulosidad sus idiosincrasias y, de manera inevitable,
sumergiéndose en las profundas implicaciones que estos conceptos conllevan para la
sociedad colombiana.

1.1.1 Mendicidad propia

La mendicidad propia es la conducta que mas cominmente se observa en las en las calles.
Esta conducta suele ser ejercida por un individuo que, lamentablemente, se encuentra
estigmatizado como consumidor (a) de sustancias psicoactivas (SPA) o psicotrdpicas. Este
individuo se acerca a las personas para solicitar dinero, a menudo utilizando frases como
“,una monedita?”, con el objetivo de satisfacer alguna de sus necesidades. A este grupo de
personas, se les conoce como habitantes de la calle (Uribe, 2021).

No obstante, para aclarar los términos, Tirado y Correa, (2009) han sefialado una diferencia
importante entre el "habitante de calle™ y el "habitante en calle”, lo que se convierte en un
juego de palabras que, sin duda, conlleva connotaciones distintas. Tienen razon al afirmar
que el primero se refiere a alguien que, a cualquier edad, ha cortado de manera permanente
sus lazos familiares y ha optado por vivir en la calle como su forma habitual de existencia.
Estas personas se relacionan con la sociedad a través de una rutina diaria que implica la
exploracién constante en busca de satisfacer unas pocas necesidades basicas, siendo una de
las principales de estas la dependencia abusiva de sustancias psicoactivas (SPA). Ocupan
diferentes areas geograficas y urbanas que se consideran como espacios publicos,
convirtiéndolos en lugares privados de asentamiento, como andenes, puentes, y algunos
incluso improvisan refugios llamados "cambuches”. Otros simplemente pasan la noche al
aire libre; en pocas palabras, utilizan las calles como su lugar de pernocta.
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En segundo lugar, el término “habitante en calle” se refiere a personas que hacen de la calle
un elemento esencial para su supervivencia y la de sus familias. Estas personas alternan su
vida entre la calle y su hogar. A diferencia de los “habitantes de calle”, quienes han roto de
manera definitiva sus lazos familiares, el "habitante en calle” ain mantiene vinculos con su
red de apoyo familiar. En consecuencia, se involucran no solo en la mendicidad, sino también
en actividades como la venta ambulante y, en algunos casos, la prostitucion. Esto significa
que, a pesar de su estilo de vida en la calle, estas personas tienen un lugar al cual pueden
regresar para refugiarse o pernoctar. Este lugar puede ser la casa de sus familiares o una
habitacion en una residencia o pequefio hotel.

En resumen y de manera concisa, independientemente de la circunstancia en la que se
encuentre, la mendicidad propia, como lo expresa la Corte Constitucional se entiende como
una actividad realizada de manera directa por una persona, sin que exista coercion ni presion
externa por parte de terceros (Sentencia C-464, 2014). Esta actividad se lleva a cabo de
manera voluntaria y autonoma, con el propdésito de obtener dinero que pueda ser utilizado
para diversas finalidades. Para algunos, esta practica es una respuesta a necesidades
econdmicas inmediatas, mientras que para otros se convierte en una profesion o una forma
habitual de afrontar sus desafios econémicos.

1.1.2 Mendicidad ajena

Aqui es donde el concepto de mendicidad propia se desvanece en la oscura crueldad humana.
En este punto, el individuo es arrojado a las fauces de la indignidad y la sumision total. Pedir
"limosna" en las despiadadas calles se convierte en una obligacion ineludible, impuesta por
la fuerza de otra persona o una siniestra organizacion criminal. ;Ddonde quedan la conviccion
y la voluntad en este torbellino de abuso y desesperacion? Se desvanecen en el abismo. En
este infierno, la persona se convierte en una mercancia, una marioneta manipulada sin piedad,
sometida a amenazas y acosos incesantes. Su vida se convierte en una pesadilla sin fin, donde
cada dia es una lucha por mantener una chispa de humanidad en medio de la implacable
crueldad de quienes la explotan (Ley 599 de 2000, art.188A).

Ademas, es importante reconocer que no solo los adultos enfrentan esta odisea. Es igualmente
desgarrador contemplar el sufrimiento de los NNA que se ven atrapados en esta dolorosa
realidad. Mas alla de sus ropas harapientas y cuerpos sucios, sus rostros reflejan el deterioro
implacable de su salud mental. Basta con mirar en sus 0jos para darse cuenta de gque estan
siendo privados “de su proceso de crecimiento e impide el despliegue de su intelecto,
capacidades, potencialidades y aspiraciones, afectandose asi aspectos fundamentales para su
correcto desarrollo integral” Afirma Caicedo Sandoval (2022, p. 20) en su estudio.

Asi las cosas y en palabras de la Corte Constitucional, la mendicidad ajena es “por medio de
la cual se instrumentaliza a una persona mayor o menor de edad con el fin de obtener un lucro
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de ella a traves del ejercicio de pedir dinero en las calles” (Sentencia C-464, 2014). Y es que
la mendicidad ajena representa solo una de las maltiples facetas que ha adquirido el delito de
trata de personas. Como bien destaca la Organizacién Internacional para las Migraciones
(OIM, 2006), en Colombia esta modalidad presenta cifras alarmantes, posicionandose como
una de las practicas mas frecuentes que requieren una atencion prioritaria y un apoyo crucial
para sus victimas.

No obstante, en Colombia es frecuente la confusién entre diversas formas de clasificar la
mendicidad ajena relacionada con NNA. Algunos la identifican como trata de personas, otros
como trabajo infantil, y algunos mas como explotacion infantil. Es necesario destacar esto,
ya que serd abordado criticamente en las péginas siguientes de este texto. Estas distintas
etiquetas apenas comienzan a desvelar la complejidad oculta detras de un problema que
merece ser explorado a fondo para entender su impacto.

1.2 Fendmeno emergente: el alquiler de NN con fines de mendicidad

Desde las profundidades mas sombrias de la mendicidad, surge un fenémeno que desafia
nuestra comprension y nos confronta con una dolorosa realidad. En este oscuro escenario, el
comercio de nifios como mercancia encuentra su principal protagonista en aquellos que
deberian ser sus defensores mas fervientes: los padres, tutores y cuidadores, las personas cuya
responsabilidad es velar por el bienestar y el desarrollo de estos pequefios seres (Gémez
Valbuena, 2020).

Este contexto lleva a reflexionar sobre el concepto del pater familias, una figura juridica que
connota un poder omnipotente o un derecho legitimo que los padres ostentan sobre sus hijos,
ha sido ampliamente aceptado tanto en el dmbito legal como en el cultural como algo
inherentemente correcto. No obstante, esto nos plantea una pregunta fundamental: ;qué lugar
ocupa la dignidad del nifio en esta ecuacidn? ;donde se halla el derecho a la eleccién del menor?

El concepto de dignidad, como sefiala Cabrera Diaz (2017), era impensable para el nifio o
nifia. Estaba subordinado al poder del adulto, sin racionalidad, sin autonomia, sin capacidad
de tomar decisiones. Simplemente se asumia que el nifio o nifia carecia de dignidad, que
estaba sometido al adulto como un objeto, una mera posesion. Esta ausencia de reflexion
ética sobre el nifio o nifia a lo largo de la historia nos lleva a cuestionar: ¢como esta vision
historica ha contribuido a la problematica de este fendmeno emergente?

En su estudio sobre la migracion colombo-venezolana, Keymer Avila (2019, p. 71) realizé
un analisis que arrojé luz sobre una preocupante problematica. En el afio 2018, la
organizacion Terre des Hommes encuestd a mas de 900 personas, en su mayoria inmigrantes
venezolanos, y destaco una realidad alarmante: los nifios venezolanos estaban siendo
explotados a través del alquiler para realizar mendicidad en las calles.
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De la misma forma, Gomez Valbuena et al. (2020), citando a Flagelo Matiz (2019) advirtié
que, en Villavicencio, Colombia se denuncio “que los padres de familia venezolanos estaban
alquilando a los nifios, para que los nifios vendieran dulces en los seméaforos de Soledad y
recibian por alquilar esos nifios entre cuatro mil y seis mil pesos diarios”. (p. 53). Se resalta
que al igual que en Colombia se esta ejecutando estas practicas en México donde como
destaca Castillo y Duran (2015) “el alquiler de bebés en jaulas que posteriormente son usados
para mendigar; estos bebés son drogados para que no lloren.” (p. 5)

A simple vista, este fendmeno podria parecer tan solo otro ejemplo de mendicidad ajena
“infantil”, en el cual es el nifio o nifia quien directamente se involucra en la conducta de pedir
limosna. Sin embargo, la cuestion que aqui se plantea se adentra en territorios mucho mas
complejos y sombrios. Como sucede en cualquier organizacion criminal, estos actores
conocen el limite preciso en el que deben operar para evitar atraer la atencién no deseada
hacia sus actividades y salvaguardar su estructura. Es precisamente en este punto donde surge
una practica que desafia el ambito del delito, borrando los limites de lo que solemos
contemplar en las tipologias tradicionales de mendicidad ajena, ya sea clasificada como parte
de la trata de personas o incluso dentro del marco del delito de explotacion infantil. Pero aqui
se abre la puerta a una realidad aun mas intrigante y oculta.

En la investigacion periodistica realizada por el canal Caracol y Séptimo Dia denominada
“Alquiler infantil: la instrumentalizacion de nifios para la mendicidad en Colombia” se
aborda este asunto de forma especifica; en ella se entrevistan a diferentes participantes dentro
de esta conducta, como lo son el reclutador®, el mendigo profesional, y algunos padres que
les han propuesto este negocio, en la investigacion referida (min 37:46) le realizan preguntas
a una sefiora de nacionalidad venezolana la cual se encuentra ejerciendo la mendicidad propia
en compafiia de sus hijas y una sobrina menores de edad acerca del tema de alquiler de NN
y ella senala: “ A mi me ha llegado casos, de que ay préstame tus hijos, de que le preste mis
hijos que ellos me dan y yo le digo que no” — ¢ Quién le dice eso? - Pregunta el periodista- a
lo que ella refiere: “Gente de ahi de Transmilenio” — ¢ Cuénto le han ofrecido, cuanta plata le
han ofrecido? interroga el periodista- y la sefiora menciona: “Que $ 50, yo le digo no, porque
ellos son mis hijos.”

De la misma forma se entrevisté a la sefiora Yirian Guedes, de nacionalidad venezolana, la
cual expuso una perturbadora realidad que enfrentan algunos compatriotas en su pais de
origen. En el minuto 22:05 de la entrevista, Guedes revelo6 con pesar: “Aunque me da tristeza
decirlo, yo sé que muchos venezolanos, porque yo soy venezolana, alquilan a sus hijos para

3 Es el encargado de ofrecer dinero a cuidadores de NN por un dia o algunas horas con el &nimo de obtener un
lucro por a su vez alquilarlo a el mendigo profesional, por analogia podriamos entender la labor del reclutador
como la de una “inmobiliaria” la cual se encarga de buscar apartamentos pagando al propietario una suma de
dinero y a su vez este alquila a un tercero la tenencia del inmueble con el fin de obtener una utilidad de ello.
(Séptimo Dia, 2022)
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pedir dinero. Los ponen a mendigar todo el dia para generar ingresos”. Y como lo sefala
Valencia et al. (2020) sus propios padres los profesionalizan en el ejercicio de la mendicidad.

Siguiendo esta linea de investigacion, el equipo periodistico entrevisto a un exreclutador de
nifios, quien arrojo luz sobre el modus operandi de esta explotacion. El exreclutador indico
que los nifios mas vulnerables y explotados eran los de 2 a 5 afos, ya que “generan mas
lastima”. Ademas, mencion6 que algunos de ellos eran recibidos incluso siendo recién
nacidos, permaneciendo bajo el cuidado de los mendigos profesionales desde las 6 de la
mafiana hasta las 9 o 10 de la noche.

El entrevistador, visiblemente consternado, planted una pregunta crucial: “Si un nifio recién
nacido llora mucho, ;cémo controlan su llanto?” A esta pregunta, el reclutador de manera
fria sefialo que, lamentablemente, muchos de estos bebés eran drogados para mantenerlos en
silencio, buscando con esto adormecer a los pequefios y mantenerlos inmoviles.

Esta practica nefasta no se limita a los recién nacidos, sino que también se aplica a nifios mas
grandes, que son expuestos a una variedad de drogas. En su relato, el exreclutador detall6 el
cruel proceso al que eran sometidos los nifios con el fin de generar mas lastima. Cuanto mas
desgastados, “negritos”, sucios y desfavorecidos lucieran, mejor, segun sus palabras. Incluso
menciond que en ocasiones les infligian heridas en los ojos para que lloraran y tuvieran los
ojos grandes e hinchados, todo en un intento de crear una situacion que generara ain mas
compasién en las personas que entregan el dinero al adulto.

Teniendo en cuenta todo lo expuesto y siguiendo la perspicaz observacion de Alvarez et al.
(2019), que sefiala que esta estrategia se convierte en una representacion del acto de
mendicidad utilizando las figuras de los infantes, las cuales suscitarian un inmediato
sentimiento de solidaridad en los espectadores, incentivando a través de la moral a tomar
accion en forma de ayuda, surge el interrogante: ¢a qué concepto nos enfrentamos cuando
los nifios no solicitan el dinero de manera directa, sino que actian como acompafiantes de la
persona que pide la dadiva?

Este punto suscita preguntas fundamentales debido a que no se encuadra en el concepto
tradicional de la mendicidad, ya que el nifio no esta solicitando directamente dinero para su
propia subsistencia, ni esta solicitando dinero en beneficio de un tercero en forma directa.
Esta situacién plantea un fendmeno emergente y novedoso en el ambito del derecho penal y
de las ciencias humanas que merece un analisis mas profundo.

Esta reflexion insta a analizar hasta qué punto estas practicas, donde los nifios son
instrumentalizados como acompafiantes en actos de mendicidad, explotan la imagen y
vulnerabilidad de los menores. Se hace necesario cuestionar como estas dinamicas se
comparan y contrastan con la concepcion tradicional de la mendicidad, y, al mismo tiempo,
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comprender su influencia en la generacion de empatia y en el impulso hacia acciones
altruistas por parte de quienes son testigos de estas situaciones.

2. Tipologias penales asociadas con la mendicidad

Como se ha podido constatar es verdaderamente desgarrador el hecho de que muchos NN,
sean objeto de una cruel instrumentalizacion y explotacion con fines de mendicidad. Esta
triste realidad va maés alla de la simple mendicidad, ya que se encuentra intrincadamente
vinculada a otras formas de explotacion, como la sexual.

En el contexto colombiano, el Codigo Penal y la Ley 1453 de 2011 han tipificado dos delitos
que buscan sancionar la conducta de la mendicidad a través de los NN, delitos dentro de los
cuales indirectamente apunta la academia en sus escritos sugiriendo de esta forma dos ejes
temaéticos que se desarrollaran a continuacién y con los cuales se buscara una interpretacion
coherente y fundamentada de los vacios existentes en las disposiciones legales ante el
concepto novedoso y emergente del alquiler de NN con fines de mendicidad.

2.1 Trata de personas: interpretacion del articulo 188A de la ley penal

En este eje temaético, se pudieron agrupar ocho (8) textos que involucraban dentro de sus
palabras claves: Trata de personas, tipos de trata de personas, explotacion de menores de
edad, mendicidad ajena, constrefiimiento, explotacion, derechos humanos, derecho
internacional, migracion.

Los anteriores textos fueron abordados desde perspectivas sociojuridicas, y en términos
especificos concluir que en Colombia el tipo penal se encuentra integrado dentro del marco
legal internacional de una forma correcta y el mismo esta plasmado de la siguiente forma:

ARTICULO 188-A. TRATA DE PERSONAS. EIl que capte, traslade, acoja o reciba
a una persona, dentro del territorio nacional o hacia el exterior, con fines de
explotacion, incurrira en prision de trece (13) a veintitrés (23) afios y una multa de
ochocientos (800) a mil quinientos (1.500) salarios minimos legales mensuales
vigentes.

Para efectos de este articulo se entenderd por explotacién el obtener provecho
econdmico o cualquier otro beneficio para si 0 para otra persona, mediante la
explotacion de la prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos
o servicios forzados, la esclavitud o las préacticas andlogas a la esclavitud, la
servidumbre, la explotacion de la mendicidad ajena, el matrimonio servil, la
extraccion de 6rganos, el turismo sexual u otras formas de explotacion.
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El consentimiento dado por la victima a cualquier forma de explotacion definida en
este articulo no constituira causal de exoneracion de la responsabilidad penal. (Ley
599, 2000)

Con base en lo descrito en el tipo penal se reconoce que la mendicidad ajena se considera un
delito relacionado con la trata de personas tal y como se establece de manera explicita. Sin
embargo, surgen interrogantes sobre el alcance de la palabra “ajena” cuando para este caso
de estudio es la conducta en la que se ejerce la mendicidad propia de profesion (Uribe, 2021)
y se alquila a un NN a sus padres 0 a una banda criminal para explotar su imagen y lo que
representa y no para que el NN directamente sea el que ejerza la mendicidad. Quiere ello
decir, siguiendo a Alvarez et al. (2019), que la mendicidad ajena se configura cuando el
menor es quien mendiga para que un tercero se aproveche de ello sin intervenir en la
conducta, por lo que bajo ese entendido académico y normativo la conducta no se tipificaria
para quien alquila al NN.

Entonces y de acuerdo con Alvarez et al. (2019), se entiende como una estrategia la de
involucrar la figura del NN en el acto de la mendicidad propia para que no siendo el NN
quien despliegue la conducta directamente, sea quien despierte los sentimientos de inmediata
solidaridad, elemento moral asociado a una forma de despertar la caridad en otros, donde se
entrega el dinero.

Ahora bien, la estrategia que revela la conducta estudiada también podria interpretarse como
una posible tipificacion del delito, especificamente cuando se cumple con la accién de acoger
al NN con el propésito de obtener un beneficio econémico, explotando e instrumentalizando
su imagen. En este contexto, la conducta podria ser considerada como punible. Sin embargo,
es importante sefialar que la academia, como se ha mencionado a lo largo de este documento,
no ha arrojado resultados significativos en relacion directa con este tema, punto en el cual se
genera el debate principal.

En este punto es importante sefialar que este delito viola los derechos humanos de los NNA, al
Estado no brindar la garantia especial de proteccién de la que gozan dentro del territorio
colombiano, y aunque no involucra quizas una conducta directa de agentes del Estado, si pudiese
tener responsabilidad de caracter internacional debido al incumplimiento de sus obligaciones
estampadas en mecanismos de proteccion internacional de DDHH para con los NNA.

También, hay que arguir que como lo sefialé Cabrera (2017) en su escrito Caracterizacion
de las formas de explotacion de nifios, nifias y adolescentes en once paises de América Latina
se logro determinar que en México es donde ha predominado el alquiler de bebes, segun este
informe, pues en los demas paises es mas fuerte la explotacion sexual.
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Finalmente es perentorio aclarar que este trabajo académico comparte parcialmente el
contenido de la sentencia C-464-2014, en el sentido de que con este andlisis no se busca
criminalizar la pobreza, pues como lo refirieron Alpaca y Serrano (2016) también existe otra
cara de la moneda, la cual se difuma en la burda realidad de componentes que rodean esta
problematica multicausal, quiere ello decir, que existen componentes que no se estan
evaluando al momento de estudiar el fendmeno de la mendicidad y que se desprenden de la
misma y es el saber que los NN genera mayor ingreso para quienes de forma profesional
alquilan a los mismos para ello, y en donde las bandas organizadas con fines criminales ven
una oportunidad de negocio bastante rentable.

2.2 Explotacion de menores de edad: discusion del articulo 93 de la Ley 1453 de 2011

En este eje temético, se agruparon siete (7) textos que involucraban dentro de sus palabras
claves: mendigos, mendicidad, trabajos ocasionales, desempleo, economia informal,
pobreza, explotacion de menores de edad, constrefiimiento ilegal, dignidad, trabajo infantil,
explotacion laboral, concurso aparente de leyes, vulneracion de los derechos de los nifios.

Los anteriores textos, fueron abordados desde perspectivas socio juridicas, y con un esquema
similar al apartado anterior. Se tiene que sefialar que este término asociado a la mendicidad
infantil se encuentra tipificado en Colombia en otro tipo penal distinto al de trata de personas,
y el mismo sefiala taxativamente:

ARTICULO 93. EXPLOTACION DE MENORES DE EDAD. <Aparte subrayado
CONDICIONALMENTE exequible> El que utilice, instrumentalice, comercialice o
mendigue con menores de edad directamente o a través de terceros incurrira en prision
de 3 a 7 afios de prisién y el menor serd conducido al Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar para aplicar las medidas de restablecimientos de derechos
correspondientes.

La pena se aumentara a la mitad cuando el actor sea un pariente hasta el cuarto grado
de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil. (Ley 1453, 2011)

Ahora bien, es importante entender que se refiere esta expresion condicionada de “mendigue
con menores” pues podria pensarse en primer momento que esta superada la discusion aqui
planteada; sin embargo, la Corte Constitucional sefala que esta expresion “mendigue con
menores de edad” tipifica exclusivamente la utilizacion de menores de edad para el ejercicio
de la mendicidad y no el ejercicio autbnomo de la misma en compafiia de estos” (Sentencia
C-464, 2014).

Entonces, como se viene proponiendo, surge la discusion frente a este punible de si, en virtud
de este delito, seria factible la tipificacion de la conducta aqui investigada: un ser humano
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que ejerce la mendicidad propia de profesion, alquila a un NN a sus padres o a una banda
organizada con fines criminales para explotar su imagen y no para que directamente el NN
sea el que ejecute la conducta.

Considerando que en el escrito Algunas ideas sobre el delito de trata de personas y el delito
de explotacién de menores de edad en el derecho penal colombiano. A propésito de la
Sentencia C-464 de 2014 de la Corte Constitucional de Alpaca y Serrano (2016), se hace un
estudio muy juicioso de la diferencia entre estos tipos penales, y sefialan con total coherencia
que el delito de explotacion de menores se subsume en la conducta tipica de trata de personas,
pues los verbos pueden estudiarse de una forma adecuada a la conducta tipica que tiene por
fin "tratar" a las personas como mercancia.

No obstante, a pesar de que se enfatiza en esta submunicion, no se puede afirmar categéricamente
que la trata de personas comprenda o acepte que la explotacién de la imagen del menor y su
representacion se considere como algo “ajeno”. La interpretacion de la Corte Constitucional en
relacion con el delito de explotacion de menores tampoco permite concluir que la “explotacion
de la imagen del menor” sea una forma que deba ser penalmente sancionable.

En el Libro Delitos contra la libertad individual y otras garantias se comparte el ajuste o
sefialamiento hecho:

En Colombia, la Ley 1453 del 2011, en su articulo 93, cre6 un tipo penal referido a la
explotacion de menores de edad. Por falta de técnica legislativa, este tipo penal no
fue adicionado a la organizacién sistematica del Codigo Penal y quedé como una
norma suelta sin corresponder a un titulo de la parte especial y bajo un bien juridico
en particular. (Gonzélez, 2017, p. 187)

En este capitulo se ha explorado detalladamente el articulo 93 de la Ley 1453 de 2011, que
trata la explotacién de menores de edad. A pesar de su existencia en el marco legal, este tipo
penal ha generado diversas discusiones y cuestionamientos en cuanto a su aplicabilidad y
eficacia en la proteccion de los derechos de los menores. La falta de integracion adecuada en
la estructura del Cddigo Penal y/o el Codigo de Infancia y Adolescencia genera una
ambigledad tangible entorno a su alcance y por ende plantea interrogantes sobre su utilidad.
Aunque esta disposicion se encuentra dentro de una ley que busca reformar aspectos
importantes en el ambito penal y de la infancia, su efectividad en la practica es motivo de
debate. La ausencia de menciones en informes oficiales sugiere que la aplicacion y eficacia
de este articulo pueden ser imperceptibles en la proteccion de los derechos de los menores.
Esta ambigiiedad y falta de claridad en la legislacion subraya la importancia de una revision
y reforma maés profunda para garantizar la adecuada proteccion de los menores de edad frente
a situaciones de explotacion, incluyendo aquellas relacionadas con su imagen y
representacion como lo sugiere el alquiler con fines de mendicidad.
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Conclusiones

El presente articulo se centrd en un aspecto de vital importancia que ha emergido en el
contexto del fendbmeno de la mendicidad en Colombia: el alquiler de menores con fines de
mendicidad. Y es que este fendbmeno, que no se puede encajar en los conceptos tradicionales
de mendicidad propia o ajena, se ha convertido en un tema que merece una atencién
especifica en la discusion académica y en el ambito legal. A medida que exploramos este
nuevo enfoque, se hace evidente que el analisis tradicional de la mendicidad con la compafiia
de un NN requiere una revision mas en detalle del caso a caso para comprender y abordar
adecuadamente esta problematica emergente.

Para esclarecer con mayor profundidad este fenGmeno emergente, conviene retomar el detalle
presentado en el capitulo 1.2. En este contexto, estamos hablando de una conducta en la cual
un adulto que ha profesionalizado la mendicidad como su modo de vida decide alquilar a un
NN. Esto puede ocurrir tanto a través de una organizacion delictiva o directamente con los
padres del menor. El objetivo principal de este arrendamiento es aumentar las ganancias del
adulto en comparacion con lo que podria obtener si el nifio no estuviera presente. Es
importante destacar que el nifio no se ve forzado a pedir dinero de forma directa, sino que su
papel se limita a ser un instrumento en lo que respecta a su imagen para generar compasion
en las personas que observan la situacion.

Surge inicialmente una pregunta fundamental: ;Como es posible que un corazén, que deberia
latir con amor y proteccion, como el de una madre o un padre, pueda considerar alquilar a su
propia hija o hijo a cambio de un pufiado de monedas, tratindolos como meros instrumentos?
Dejando de lado cualquier juicio moral que esto pueda suscitar en algunas personas, se
expone uno de los principales analisis que este articulo pretendia abordar y concluir: la
instrumentalizacion de la imagen del nifio o nifia (NN) con el propdsito de suscitar compasion
en los transelntes. Esta préctica, en la que el profesional mendigo asume el rol de
“arrendatario”, no se adecua de forma tipica en las conductas punibles traidas a colacion
como la trata de personas y/o la explotacion infantil sin que genere algun tipo de vacio
conceptual y normativo.

En conclusion, de todo lo abordado la perspectiva central que se desprende de este articulo
es que el fendmeno emergente del alquiler de NN para actividades de mendicidad no puede
ser clasificado como mendicidad ajena, que es una conducta sancionable en Colombia. Esto
se debe a que el nifio no se ve obligado por un tercero a realizar la accion de solicitar dinero
apersonas en la calle, lo cual conduce a la conclusion de gque tanto el concepto de mendicidad
propia como el de mendicidad ajena resultan insuficientes para abordar de manera adecuada
esta problematica.
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Este articulo podria considerarse uno de los pioneros en abordar esta cuestion desde una
perspectiva académica, potencialmente marcando un punto de partida para comprender y
abordar un tema que demanda una atencion urgente y acciones concretas destinadas a
proteger a una de las poblaciones mas vulnerables en nuestra sociedad. Tras un andlisis en
profundidad de los temas presentados en este articulo, es imperativo que replanteemos
nuestra comprension de la mendicidad, especialmente en vista de esta nueva forma de
explotacion de los NN. Esto se hace necesario con la finalidad de establecer un marco legal
que regule este fendmeno y buscar soluciones efectivas que preserven la integridad vy el
desarrollo de los NN. Todo esto parte de la premisa fundamental de que los NN son sujetos
que merecen especial proteccién y un respeto absoluto por su dignidad humana.
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Prestacion humanitaria periddica para
victimas del conflicto armado colombiano:
Una aproximacién a su desarrollo normativo y jurisprudencial

Introduccion

El caso del reconocimiento de la prestacion humanitaria periddica (PHP), antes denominada
pension de invalidez para victimas del conflicto armado (PIVCA) suscita varios
cuestionamientos: (i) acerca del efectivo cumplimiento de mandatos constitucionales e
incluso internacionales que instan al Estado colombiano a una efectiva materializacion de
deberes constitucionales como la igualdad, solidaridad y progresividad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales (DESC); (ii) respecto a su naturaleza, caracteristicas,
requisitos y fuente de financiacion, y (iii) en atencién a las barreras de acceso efectivo al
reconocimiento de tal prestacién humanitaria.

De estos cuestionamientos se desprende un interrogante guia para estructurar este escrito:
¢Cual ha sido la evolucion normativa de la hoy prestacién humanitaria peridédica? En razon
a lo anterior, el objetivo de esta investigacion es examinar la evolucion normativa de lo que
hoy se reconoce como PHP para victimas del conflicto armado colombiano que sufrieron una
pérdida del 50 % o mas de su capacidad laboral con ocasion del conflicto. Ligado a tal
objetivo, primero se apuesta por establecer cuales son las principales barreras que tienen las
victimas para poder acceder a la prestacion que en este escrito se pretende estudiar; y
segundo, problematizar y discutir esas barreras de acceso a la prestacion en relacion con las
victimas. Por lo tanto, para el desarrollo de esta investigacion, se emplea como estrategia
investigativa la técnica documental, a partir del rastreo y andlisis de textos académicos y
normativos.

Finalmente, el texto esta dividido en cinco apartados: el primero, da cuenta del desarrollo
legal de la PHP; el segundo, aborda las victimas del conflicto armado colombiano en estado
de discapacidad como sujetos de especial proteccién constitucional; el tercero se dedica a las
consideraciones jurisprudenciales de la Corte Constitucional sobre la génesis, naturaleza,
reconocimiento y fuente de financiacion de la PHP; el cuarto problematiza algunas
disposiciones reglamentarias del Decreto 600 de 2017 empleadas para el reconocimiento de
la prestacién; por ultimo, el quinto, presenta las conclusiones que acompafian la reflexion
sobre la temética.

1. Marco legal

La PIVCA fue creada como consecuencia del recrudecimiento de la violencia armada en
nuestro pais en la década de los 90. Concretamente la norma que cre0 la prestacion fue la
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Ley 104 de 1993 sobre instrumentos para la busqueda de la convivencia, la eficacia de la
justicia y otras disposiciones, que en el inciso Unico del articulo 45 consagré que:

Las victimas que sufrieron una pérdida del 66%, o méas de su capacidad laboral
calificada con base en el Manual Unico para la Calificacion de Invalidez expedido
por el Gobierno Nacional, tendran derecho a una pension minima legal vigente, de
acuerdo con lo contemplado en el Régimen General de Pensiones de la Ley 100 de
1993, siempre y cuando carezcan de otras posibilidades pensionales y de atencion en
salud (Ley 104 de 1993, art. 45).

Posteriormente, con la Ley 241 de 1995, el legislador de la época ademés de adicionar y
modificar, prorrogo la vigencia de la Ley 104 de 1993, vislumbrando las primeras muestras
de progresividad del derecho a la PIVCA, debido a que disminuy6 de un 66 % la exigencia
de la pérdida de capacidad laboral (PCL) a un 50 %; pocos afios después, los anteriores
instrumentos legales fueron derogados por la Ley 418 de 1997, empero, su articulo 46 reiterd
la vigencia de esta pension, aclarando que la fuente de financiacion y cubrimiento estaria con
cargo al Fondo de Solidaridad Pensional al que se refiere el articulo 25 de la Ley 100 de 1993
y su reconocimiento estaria en oficio del Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones.
Posteriormente, en el afio 1999, entrd vigencia la Ley 548, cuyo articulo 1 prorrog6 por el
término de 3 afios la vigencia de la Ley 418 de 1997, la cual habia dispuesto una vigencia de
dos afios a partir de la fecha de su promulgacion.

Para la entrada del nuevo siglo, la Ley 782 de 2002 prorrog6 por el término de cuatro afios
la vigencia y parte del articulado de la Ley 418 de 1997, entre tanto, en su articulo 18,
reafirmd la existencia normativa de la prestacion econémica de que trataba el articulo 46 de
la dltima ley. Finalmente, para los afios 2006 y 2010 se expidieron las leyes 1106 y 1421
respectivamente, de las cuales se desprende, a lo largo de su contenido, que si bien se
prorrogaron varios articulos de la Ley 418 de 1997, no se hizo referencia explicita a la
permanencia en el ordenamiento juridico colombiano de la pension especial de invalidez.

Es importante advertir que en el afio 2003, el Congreso de la Republica de Colombia a través
de la Ley 797 reformd algunas disposiciones del Sistema General de Pensiones previsto en
la Ley 100 de 1993 y adoptd algunas disposiciones sobre los regimenes pensionales
exceptuados y especiales, consagrando unos mandatos que modificaban el articulo 13 de la
Ley 100. Ademas, con el Acto Legislativo 01 de 2005 se dispuso que no existirian regimenes
especiales, ni exceptuados.

Finalmente, con la expedicion del Decreto 600 de 2017 se establecieron nuevas reglas de
juego sobre la prestacion economica, relativas a quiénes se les puede considerar como
victima del conflicto armado, los requisitos para el reconocimiento y las caracteristicas de tal
prestacion.
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Tabla 1. Vigencias y principales modificaciones de la PIVCA 'y la PHP

Pension de invalidez para victimas del conflicto armado (PIVCA)

Normativa:

Prorrogada por:

Modificacion:

Ley 104 de 1993, art.
45.

Articulo 15 de la Ley 241 de
1995.

Exigia a la victima del conflicto armado una pérdida de
capacidad laboral del 66 %.

Ley 241 de 1995, art.
15.

Articulo 46 de la Ley 418 de
1997.

Modifico el inciso segundo de la Ley 104, exigiendo una
pérdida de capacidad laboral del 50 %.

Ley 418 de 1997, art.
46.

Articulo 1° de la Ley 548 de
1999.

La Ley establecié que esta prestacion estaria cubierta
por el Fondo de Solidaridad Pensional al que se refiere
el articulo 25 de la Ley 100 de 1993.

Ley 548 de 1999, art. 1.

Articulo 18 de la Ley 782 de
2002.

Prorrog6 la vigencia de la Ley 418 de 1997 por el
término de tres afios.

Ley 782 de 2002, art.
18.

No fue prorrogado el
articulo 18 de esta Ley.

Modificé el inciso primero del articulo 46 de la Ley 418
de 1997, prorrogé la vigencia de la Ley 418 de 1997 por
otros 4 afios.

Ley 1106 de 2006. No prorrogo el articulo 18 En su articulo 1 prorroga la vigencia de la Ley 418 de
de la Ley 782 de 2002. 1997, pero no hizo mencidn expresa o tacita al articulo
46 de esta Ultima que consagra la PIVCA.
Ley 1421 de 2010. No prorrogo el articulo 18 En su articulo 1 prorroga la vigencia de la Ley 418 de
de la Ley 782 de 2002. 1997, pero no hizo alusidn expresa o tacita al articulo 46
de esta ultima que consagra la PIVCA.
Prestacion humanitaria periodica (PHP)
Normativa: Modificacion:
Decreto 600 de 2017. Reglamenta la prestacion humanitaria periédica para las victimas del conflicto armado,

de que trata el articulo 46 de la Ley 418 de 1997.

Decreto 1040 de 2022.

Establece que tratandose de la PHP, los honorarios para pagar a las Juntas Regionales de
Calificacion de Invalidez, por el peritaje de pérdida de capacidad laboral, serdn de tres
dias de Salario Minimo Mensual Legal Vigente -SMMLV-.

Fuente: Elaboracion propia.

2. Las victimas del conflicto armado en condicion de discapacidad: sujetos de especial
proteccion constitucional

La Constitucion Politica de Colombia, en a su articulo 13 sobre el derecho a la igualdad, hace
referencia a una igualdad real y efectiva, que garantice a minorias y grupos histéricamente
marginados por ciertas condiciones y caracteristicas especiales su inclusion material en la
sociedad por medio de acciones afirmativas, encaminadas a resolver las brechas de
desigualdad que puedan existir entre mayorias iguales y minorias desiguales; asimismo, en
su articulo 47 se hace alusion a la revision, rehabilitacion e integracion social de las personas
que soportan limitaciones fisicas, sensoriales o psiquicas.
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Ahora, en el dmbito internacional se encuentran dos instrumentos, los cuales no estan
enfocados propiamente en las victimas del conflicto armado interno, como quiera que estan
dirigidos a situaciones generalizadas de discapacidad; no obstante, la Corte Constitucional, en
sentencia C-767 de 2014, puso de presente que estos hacen parte del bloque de
constitucionalidad, contenidos en el articulo 93 superior.

Estos instrumentos son: (i) la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad de Naciones Unidas, aprobada mediante Ley 1346 de 2009, que entiende, en
el literal e) de su preambulo, la discapacidad como un concepto que evoluciona y que resulta
de la interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras de actitud y de entorno que
evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las
demas, siendo el Estado el llamado a brindar garantias fundamentales para las personas con
discapacidad, prohibiendo toda forma o motivo de discriminacion y garantizando su
proteccion legal, igual y efectiva; y (ii) la Convencion Interamericana para la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacion de las Personas con Discapacidad, adoptada mediante
Ley 762 de 2002, la cual reafirma que las personas con discapacidad tienen los mismos
derechos humanos y libertades fundamentales que otras personas.

Ahora, retornando al &mbito nacional, encontramos la Ley 1448 de 2011, por la cual se dictan
medidas de atencion, asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto armado
interno. De igual manera, en el articulo 13 de la ley en mencion, se dispuso de un enfoque
diferencial que consiste en reconocer que hay poblaciones con caracteristicas particulares en
razon de su edad, género, orientacidn sexual y situacion de discapacidad, que merecen que
las medidas de ayuda humanitaria, atencion, asistencia y reparacion integral, estén orientadas
a garantizar dicho enfoque.

Por otro lado, la Corte Constitucional en lo concerniente a la proteccion constitucional de las
victimas del conflicto armado, y sobre todo cuando estas se encuentran en condicién de
discapacidad, ha sido reiterativa en que estas gozan de tal proteccion y que esta accion ha de
estar encabezada por el Estado y la sociedad, esto en virtud del principio constitucional de
solidaridad?. Sobre este punto, la Corte Constitucional en sentencia T-025 de 2004 ademas
de declarar el estado de cosas inconstitucional en relacion con la situacion de la poblacion
internamente desplazada por el conflicto armado, destacd que todas las victimas del conflicto
armado son sujetos de especial proteccion constitucional, dado que la violacion constante de
sus derechos lleva a que estos sujetos se encuentren en especial situacion de vulnerabilidad,
sobre la cual el Estado debe intervenir y asistir.

2 Principio de solidaridad: “impone una serie de “deberes fundamentales” al poder publico y a la sociedad para
la satisfaccion plena de los derechos”. Por lo tanto, este principio se manifiesta como deber del Estado Social
de Derecho a través de estos “deberes fundamentales™ que en ciertos escenarios se refuerzan, cuando se trata
de asegurar a sujetos en condiciones desfavorables, la proteccion de todas las facetas de sus garantias
fundamentales. (Sentencia C-767, 2014)
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También, la Corte a través del Auto 006 de 2009, con el objetivo de proteger los derechos
fundamentales de las personas con discapacidad afectadas por el desplazamiento forzado
interno, en el marco de la superacion del estado de cosas inconstitucional declarado en la
sentencia T-025 de 2004, respecto a la omision de adelantar acciones especificas en torno a
un enfoque diferencial de desplazamiento y discapacidad, establecio que dicha omision en si
misma era un agravante de la discapacidad, sefialando lo siguiente:

El conflicto armado y el desplazamiento forzado son fenémenos que causan y
exacerban la discapacidad. El grado de discriminacion, aislamiento y exclusion que
sufren a diario las personas con discapacidad, se ve agudizado por el conflicto y por
el desplazamiento. Ante estos eventos, las necesidades de la poblacion con
discapacidad tienden a ser dejadas de lado, se olvida que, a diferencia de otras
victimas del conflicto armado, ellas enfrentan barreras adicionales, tanto sociales,
como de acceso al espacio fisico, a la comunicacion, a la informacién, a la
participacion. (Corte Constitucional, Auto 006, 2009, parr. 1.3.1).

Por lo tanto, al igual que la conclusién de la Corte Constitucional en sentencia C-767 de
2014, las victimas se encuentran en extrema situacion de vulnerabilidad, la cual se exacerba
cuando estas soportan una pérdida del 50 % o méas de su capacidad laboral con ocasion del
conflicto armado, existiendo, como lo plantean Huertas y Pérez (2017a) al referirse al
pronunciamiento de la sentencia T-025 de 2004, un abismo entre el marco de obligaciones
establecido en las normas y su efectiva realizacion, en lo que se refiere a la Ley 387 de 1997.

Para cerrar y de acuerdo con el registro de victimas del conflicto armado elaborado y
actualizado con fecha de corte del 31 de julio de 2024 por la Unidad para la Atencion y
Reparacion Integral a las Victimas (UARIV), en Colombia hay 9.758.045 personas
reconocidas como victimas e incluidas en el Registro Unico de Victimas (RUV). De ese
namero se registran 12.496 personas victimas de minas antipersonales, municidn sin explotar
y artefactos explosivos improvisados. Ahora bien, pese a los registros, remitiéndonos
nuevamente a Huertas y Pérez (2017a), no es posible determinar exactamente cuantas son las
victimas del conflicto armado en condicion de discapacidad que superen una PCL igual o
superior al 50 %, por lo que se dificulta cuantificar el nimero de poblacion potencialmente
beneficiaria de PIVCA o de la PPH.

3. Consideraciones jurisprudenciales

En el afio 2014 el Defensor del Pueblo de la época, Jorge Armando Otalora Gomez, promovio
una demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 1 de la Ley 1106 de 2006 y el articulo
1 de la Ley 1421 de 2010. Planted que la PIVCA habia sido desarrollada progresivamente en
cuanto al establecimiento de la medida y al alcance de la proteccion. No obstante, manifesto
que al no haberse extendido expresamente en las dos leyes mencionadas el término de vigencia
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del articulo 46 de la Ley 418 de 1997, ello constituia un quebrantamiento del principio de
progresividad y no regresividad de los derechos econémicos, sociales y culturales, como
también del derecho a la igualdad real de las personas que sufrieran una pérdida del 50 % o
més de su capacidad laboral con ocasion del conflicto armado. Para esta accion de
inconstitucionalidad la Sala Plena de la Corte Constitucional en sentencia C-767 de 2014
resolvié tal demanda, teniendo como antecedente jurisprudencial la sentencia T-469 de 2013.

Asi, la Corte en sentencia C-767 de 2014, acudié para resolver al Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales aprobado por Ley 74 de 1968, especialmente a
su articulo 2, en el que se dicta que los Estados parte se comprometen a adoptar medidas para
lograr la progresividad de los derechos reconocidos por dicho instrumento. Igualmente, la
Corte sustentd sus argumentos en el articulo 26 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, que atiende al deber de progresividad que tienen los Estados al momento de
expedir normas referentes a los DESC y de adoptar las medidas necesarias para lograr
gradual, sucesiva, paulatina y crecientemente la efectividad de este tipo de derechos.

Dicho lo anterior, en un andlisis sistematico de las normas de derecho internacional y de las
consideraciones de la Corte Constitucional acerca del principio de progresividad, se puede
concluir que este es un mandato que implica que, alcanzados determinados niveles de
proteccion para las personas y que aunque la labor del legislador se enmarca dentro de la libre
configuracién de crear y concertar leyes, las nuevas normas referentes a los DESC no pueden
contradecir el mandato de progresividad y, por lo tanto, si implican medidas regresivas o
restrictivas, deben presumirse en principio inconstitucionales (Sentencia C-228, 2011).

En este sentido, como también lo sefialé el maximo 6rgano de cierre constitucional en la
sentencia C-767 de 2014, los retrocesos aungue en principio se presumen inconstitucionales,
pueden ser justificables, por lo que para que sean constitucionales “las autoridades tienen que
demostrar que existen imperiosas razones que hacen necesario ese paso regresivo en el
desarrollo de un derecho social” (sentencia C-228, 2011 y sentencia C-767, 2014, haciendo
referencia a la sentencia C-038 de 2004, parr. 22). Lo anterior quiere decir que se invierte la
carga de la prueba y le corresponde al legislador desvirtuar la inconstitucionalidad de la
norma, sin embargo, sefiala la Corte que carece de competencia para pronunciarse acerca de
la constitucionalidad o inconstitucionalidad de una omision legislativa absoluta, procurando
el respeto hacia la autonomia e independencia del Congreso, empero el juicio de
constitucionalidad si se puede hacer siempre y cuando la omisidn que se ataca sea por esencia
relativa o parcial (Sentencia C-767, 2014, parr. 3.5.2.3).

En el caso concreto, las leyes 1106 de 2006 y 1421 de 2010 omitieron un ingrediente, que
fue ampliar la vigencia de algunas disposiciones de la Ley 418 de 1997, entre ellas, su articulo
46 atinente a la PIVCA, traduciéndose lo anterior:
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[...] en el incumplimiento de un deber especifico impuesto por el Constituyente,
especificamente el de ampliar progresivamente la garantia de los derechos econdémicos,
sociales y culturales y la proscripcion de adoptar medidas regresivas, sin una
justificacion suficiente, asi como los deberes impuestos por el Estado Social de Derecho
y el articulo 13 Superior (Corte Constitucional, sentencia C-767, 2014, parr. 3.5.2.4).

Determinando la sentencia C-767 de 2014 que:

De lo anterior se concluyo (i) que el legislador cre6 una prestacion a favor de las
victimas del conflicto armado con un término expreso de vigencia, (ii) dicho término
fue ampliado sucesivamente por el Legislador y (iii) los articulos 1 de la Ley 1106 de
2006 y 1 de la Ley 1421 de 2010, prorrogaron nuevamente algunas disposiciones de
la Ley 418 de 1997, pero omitieron hacerlo frente al articulo 46. Ello gener6 un vacio
normativo, al dejar fuera del ordenamiento juridico la prestacion reconocida a las
victimas del conflicto armado que les otorga el derecho de ser beneficiarios de un
salario minimo mensual vigente, cuando la pérdida de la capacidad se ha producido
con ocasion del conflicto y no se tiene otra alternativa pensional. En otros términos,
el referido vacio se produce por la omisién del legislador de no haber prorrogado la
vigencia de la prestacion de las victimas de la violencia del conflicto armado, en los
articulos 1 de la Ley 1106 de 2006 y 1 de la Ley 14 21 de 2010 (Corte Constitucional,
parr. 3.6).

Al respecto se declararon exequibles los articulos 1 de la Ley 1106 de 2006 y 1 de la Ley
1421 de 2010, en el entendido que las victimas del conflicto armado interno:

[...] Que sufrieren una pérdida del 50% o mas de su capacidad laboral calificada con

base en el Manual Unico para la calificacion de invalidez expedido por el Gobierno
Nacional, tendran derecho a una pension minima legal vigente, de acuerdo con lo
contemplado en el Régimen General de Pensiones de la Ley 100 de 1993, siempre y
cuando carezcan de otras posibilidades pensionales y de atencion en salud (Corte
Constitucional, Sentencia C-767, 2014).

También se habia dicho en la sentencia T-469 de la Corte Constitucional que la prestacion
sigue produciendo plenos efectos juridicos: “[...] méaxime si las condiciones que dieron origen
a la misma no han desaparecido, y los sujetos destinatarios de esta norma son de especial
proteccion constitucional, no sélo por su condicion fisica, sino por ser victimas del conflicto
armado interno.” (Sentencia T-469, 2013, parr.10.3). Se infiere, al igual que Carrillo (2016, p.
68) que la prestacion encuentra su fundamento en el trato diferencial que se le ha de dar a este
tipo de sujetos de especial proteccion constitucional y su vigencia esta intimamente ligada a las
condiciones de existencia del conflicto armado interno en nuestro pais.

Dialogos de Derecho y Politica \\ Namero 38 \\ Afio 14 \\ ISSN 2145-2784 \\ mayo - agosto de 2024. Pag. 59
www.udea.edu.co/revistadialogos - revistadialogos@udea.edu.co


file:///H:/Revista%20Diálogos%20de%20Derecho%20y%20Política/Revistas/No%2024/www.udea.edu.co/revistadialogos

En otras palabras, como sostuvo la Corte Suprema de Justicia en la Sentencia SL-3675 del
18 de agosto del 2021, la norma consider6 una pension minima en favor de las victimas, y
aunque no fue prorrogada desde el afio 2006, tampoco fue derogada, ni suspendida en el
tiempo, con mayor razon cuando el objeto de proteccidn recae en un grupo poblacional que
es las victimas en situacion de invalidez y en los hechos de violencia que le dieron origen,
los cuales no han dejado de ocurrir (pp. 19-20).

Tabla 2. Resumen jurisprudencial

T-463 de 2012

Estructura su decision acudiendo a un fallo del Consejo de Estado (Exp. Nim.1108-01(AC) del 1 de marzo de
2007). Explicé que la PIVCA tiene una naturaleza especial, esto por razones humanitarias y que sus requisitos
difieren de los exigidos en el Sistema General de Seguridad Social en Pensiones (SGSSP). Ahora, en este fallo al
estudiarse la vigencia de las normas mencionadas, se dijo que la garantia de la pension especial solo produjo sus
efectos juridicos hasta el 22 de diciembre de 2006, fecha en la que entraria en vigencia la Ley 1106, que a su vez
no prorrogaria la vigencia del articulo 18 de la Ley 782 de 2002.

T-469 de 2013

Reconocié que Colpensiones tiene derecho a repetir contra el Fondo de Solidaridad Pensional, a través del
Consorcio Prosperar; ordené a dicha entidad el deber de informar a las personas victimas de la violencia y
potenciales beneficiarios de la PIVCA sobre la decision adoptada y la posibilidad de acceder a ella.

C-767 de 2014

La Corte acudié al principio de progresividad en materia de DESC para sostener que hubo una omision legislativa
relativa frente a la prorroga de la vigencia de la PIVCA por parte de la Ley 1106 de 2006 y la Ley 1421 de 2010,
encontrando que el legislador pese a no pronunciarse ni expresa ni tdcitamente sobre la vigencia del articulo 46 de
la Ley 418 de 1997, no examind la razonabilidad, necesidad o justificacion y proporcionalidad de la omision,
resolviendo que se tenia derecho a la PIVCA siempre y cuando el potencial beneficiario careciera de otras
posibilidades pensionales y de atencién en salud.

T-921 de 2014

Confirmé la vigencia de la PIVCA, advirtiendo que su naturaleza es especial y no se debe al SGSSP.

T-032 de 2015

Reiterd la vigencia de la prestacién, reconociendo que los hechos que le dieron origen siguen sucediendo.

T-074 de 2015

Afirmo que la PIVCA es exigible, estableci6 los cuatro requisitos en relacién con el articulo 46 de la Ley 418 de
1997 para ser beneficiario de la pension, profundizando en el Gltimo requisito como ya se habia hecho en la
sentencia T-921 de 2014, ese requisito fue el siguiente: los aspirantes a recibir la pensién no podran pertenecer al
régimen contributivo en salud, con anterioridad a que esta les fuera reconocida.

SU-587 de 2016

Determind que efectivamente la PIVCA si tiene una naturaleza especial, encomendada a los deberes
constitucionales del Estado para con las victimas del conflicto armado, afirmando que es un derecho plenamente
exigible, con la salvedad de que no pertenece al SGSSP. De igual modo ordend al Ministerio del Trabajo, como
entidad a la cual se encuentra adscrita el Fondo de Solidaridad Pensional, proceder a constituir una fiducia o la
modalidad operativa que estimara pertinente, para garantizar la efectividad de la prestacién.

La sentencia fij6 que tendria efectos inter comunis, por lo que las érdenes adoptadas se extenderian a todas las
personas victimas del conflicto armado a quienes se les hubiere dejado en suspenso 0 negado su derecho a la
pension.
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T-209A de 2018

El presente fallo de tutela, como el siguiente, se tramité en vigencia del Decreto 600 de 2017, reiterando los
anteriores pronunciamientos jurisprudenciales.

T-067 de 2019

La Corte reconocio que la PIVCA no pertenece al SGSSP. Ademas, para resolver el caso concreto, centro su
atencion en la vulneracion por parte de las Juntas Regionales de Calificacion de Invalidez al imponer barreras
insuperables para acceder a la PHP, dado que las victimas deben pagar a la junta que los califique unos honorarios
por un valor de un salario minimo legal mensual vigente, por lo que, ordend a la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez de Caldas, realizar un acuerdo sobre la forma de pago de los honorarios para iniciar la calificacion.

Fuente: Elaboracion propia con base en las sentencias en referenciadas.
3.1 Naturaleza de la prestacion periodica humanitaria

La PIVCA fue creada como una manifestacion de los deberes constitucionales del Estado,
puesto que el articulo 45 de la Ley 104 de 1993 cre6 una prestacion econdémica a favor de las
victimas que como consecuencia del conflicto armado sufrieran una PCL igual o mayor al
66 %. Esta prestacion fue extendida progresivamente en sus requisitos, toda vez que, como
ya se advirtio, con la Ley 241 de 1995 se disminuyd la exigencia del porcentaje de pérdida
de capacidad laboral y mas adelante la Ley 418 de 1997, a pesar de derogar las normas
anteriores, reafirmd la prestacion en su articulo 46 (véase la Tabla 1).

En adicidn, la Corte Constitucional en sentencia SU-587 de 2016 destaco que la PIVCA fue
creada con dos objetivos: (i) como una manifestacion de los deberes constitucionales del
Estado para con las victimas del conflicto armado vy, (ii) con miras a mitigar las secuelas e
impactos de los escenarios de violencia y de afectacion a la capacidad laboral, escenarios,
que han impedido el desarrollo de sus necesidades béasicas. Indicando que la relevancia del
auxilio, es el acercamiento de una herramienta para brindar aseguramiento y un minimo de
subsistencia para una poblacién que se encuentra en situacién de especial vulnerabilidad
(Sentencia SU-587 de 2016, parr. 4.5.3.1.).

De la misma manera, en sentencia T-209A de 2018 la Corte advirtio nuevamente que la PIVCA
fue creada como una manifestacion de los deberes constitucionales del Estado que busca:

[...] (1) Garantizar la efectividad de los derechos de la poblacion victima del conflicto
armado (CP art. 2); (ii) mitigar la afectacion producida en su capacidad laboral; v,
(iii) satisfacer las necesidades minimas de subsistencia de una poblacion que se
encuentra en situacion de especial vulnerabilidad [...] (parr. 3.3).

En otras palabras, la PIVCA para la Corte Constitucional tiene una naturaleza especial, que
es fundamentada en los deberes constitucionales del Estado con sus habitantes, en este caso,
las victimas del conflicto armado con una PCL del 50 % o mas. Estos deberes tienen la
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vocacion, por un lado de contrarrestar las cargas de desigualdad a las que se ven obligados
estos sujetos y por otro lado de atenuar los impactos del conflicto armado en sus vidas, de
ahi que esta prestacion naciera de la urgencia de propender por una seguridad juridica, social
y economica, para quienes tienen el derecho a ser reconocidos como victimas del conflicto
armado interno, han sufrido los dafios que ha generado el mismo y requieren del
cumplimiento del deber estatal de reparacion integral (Duque, Hoyos y Ladino, 2017, p. 12).

3.2 ¢Es una pensidn del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones?

En la discusion sobre la naturaleza de la prestacion tratada, la Corte Constitucional sostuvo que
esta tiene una naturaleza especial, sefialando que su naturaleza juridica no se encuentra en el
SGSSP, sino en el marco de los derechos humanos y deberes constitucionales del Estado, por
lo que tiene una connotacién especial fundamentada en la violencia que se ha derivado del
conflicto armado interno (sentencias T-463 de 2012; T-469 de 2013 y T-074 de 2015).

En sentencia T-469 de 2013, la Corte hizo hincapié en que la fuente juridica de la prestacion
no es el Régimen General de Pensiones, sino que como ya se habia dicho en sentencia T-067
de 2019, esta prestacion es:

[...] una asistencia econdmica creada por el Estado para ayudar a las personas que,
como consecuencia de acciones u omisiones en el marco del conflicto armado interno,
perdieron el 50% o mas de su capacidad laboral, con la finalidad de mitigar los
impactos generados por la violencia (parr. 8.).

Como bien se advirtié en la primera parte de este escrito, el Congreso de la Republica de
Colombia a través de la Ley 797 de 2003 reformo algunas disposiciones del SGSSP previsto
en la Ley 100 de 1993 y adoptd disposiciones sobre los regimenes pensionales exceptuados
y especiales, consagrando en el articulo 2 que modifico el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
una regla que adiciono el texto original de la siguiente manera:

En ningln caso podran sustituirse semanas de cotizacion o abonarse semanas
cotizadas o tiempo de servicios con el cumplimiento de otros requisitos distintos a
cotizaciones efectivamente realizadas o tiempo de servicios efectivamente prestados
antes del reconocimiento de la pension. Tampoco podran otorgarse pensiones del
Sistema General que no correspondan a tiempos de servicios efectivamente prestados
o cotizados, de conformidad con lo previsto en la presente ley [...] (Ley 797, 2003,
art. 2 literal I).

En ese sentido, se evidencia que esta modificaciébn manda unos requisitos esenciales, para
obtener una pension del SGSSP, como lo son unas cotizaciones efectivamente realizadas o
tiempos de servicio, que se pueden traducir en semanas o en capital, de acuerdo al régimen
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pensional en el que el afiliado realice sus aportes. Ademas, los requisitos que se establecieron
desde la Ley 418 de 1997 y ahora con el Decreto 600 de 2017, no son semejantes a los
requisitos exigidos por la Ley 100 de 1993 para obtener una pension de vejez, invalidez o
sobrevivientes ya sea en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida o en el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad; pues segun sea el régimen pensional, se
exigen unas semanas cotizadas y una edad determinada ya sea para hombres o mujeres, 0
bien un capital acumulado en una cuenta de ahorro individual, por lo tanto, esta prestacion
en criterio de la Corte no es una prestacion del SGSSP.

Adicionalmente, la Corte no desconocié las disposiciones introducidas por el Acto
Legislativo 01 de 2005 que modifico el articulo 48 de la Constitucion Politica. Dicho acto
establecio6 que los requisitos para obtener el derecho a una pension, ya sea por vejez, invalidez
0 sobrevivencia, son los establecidos por las leyes del Sistema General de Pensiones, es decir,
los requisitos de la Ley 100 de 1993.

De acuerdo con lo anterior, la Corte Constitucional en sentencia C-767 de 2014, estimé que
cuando la ley no contempla como supuesto un método de cotizacidn, ni requisitos de tiempo
de servicios, edad o semanas minimas de cotizacion para otorgar una asignacion, esa
prestacién econdmica no puede considerarse estrictamente como una pension del SGSSP, en
vista de que no tiene los requisitos y caracteristicas propias del régimen de pensiones,
cualquiera sea su modalidad, de tal suerte que la subvencion se entiende como un estimulo
de otra naturaleza.

Del mismo modo, resulta de interés exponer los requisitos para acceder a la PIVCA, los
cuales fueron profundizados y explicado por la Corte en sentencia SU-587 de 2016,
recogiendo los que ya el articulo 46 de la Ley 418 de 1997 habia establecido y la
jurisprudencia constitucional anterior habia demarcado en sus decisiones, como se muestra
en la Tabla 3.

Tabla 3. Requisitos para acceder a la pensién especial de acuerdo con la SU-587 de 2016

Requisitos: Explicacién hecha por la Corte:

Tener acreditada la | El articulo 3 de la Ley 1448 de 2011 precisd los supuestos que se deben tener en cuenta para

condicién de considerar a un individuo como victima del conflicto armado. En particular, se entiende que

victima. una persona tiene dicha calidad cuando directa o indirectamente se hubiere visto afectada
por acciones u omisiones de actores armados, que se constituyan en infracciones al Derecho
Internacional Humanitario (DIH) o graves violaciones a las normas internacionales sobre
Derechos Humanos.

Haber sido Dicha calificacion se realiza con base en el Manual Unico para la Calificacion de Invalidez

calificada con una expedido por el Gobierno Nacional. Por obvias razones, la invalidez debe originarse a partir

PCL igual o de una actuacion que implique la afectacion del DIH o de los preceptos internacionales sobre

superior al 50 %. Derechos Humanos.
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Imposibilidad de
acceder a otro tipo
de pensién otorgada
por el Sistema
General de
Pensiones (vejez,
invalidez o
sobreviviente).

Al respecto, en la sentencia T-921 de 2014 se considerd que: la prestacion especial solo tiene
cabida cuando la persona victima no tiene ninguna expectativa razonable de poder acceder
a una mesada pensional, habida cuenta de que es un mecanismo que permite garantizar la
subsistencia de los afectados por el conflicto y, eventualmente, de sus familias. Por supuesto,
lo anterior implica que si una persona es beneficiaria de esta pensién especial y, por algln
motivo, accede a una prestacién de caracter pensional (una pensién de sobreviviente, por
ejemplo) (...), las entidades encargadas del reconocimiento y pago de la prestacion
excepcional podran suspender legitimamente dicho pago al entenderse superados los
supuestos facticos que dieron origen al mencionado reconocimiento.

Que carezca de

atencidn en salud.

Sobre este punto, la Corte ha advertido que el titular de la pension especial de invalidez no puede
pertenecer al régimen contributivo al momento de su reconocimiento. Lo anterior atiende a una
interpretacion restrictiva de la norma, a partir del marco constitucional y legal que rige a la salud
como servicio publico, por virtud del cual se pretende cumplir con el principio de aseguramiento
universal que lo caracteriza. Por esta razén, cuando una persona se encuentra cotizando para
acceder a los planes y programas que lo integran, ello supone que tiene un minimo de recursos
disponibles para asegurar su vida digna, lo que excluye la procedencia en el otorgamiento del
beneficio econémico en mencién; circunstancia radicalmente distinta para quien es afiliado al
régimen subsidiado, en donde simplemente se busca garantizar la dignidad humana de quienes
estan en situacion de pobreza. Por ello, este requisito tan solo excluye la vinculacion al régimen
contributivo, al entender que su finalidad no es la de poner en riesgo el derecho a la salud de las
victimas de la violencia, sino simplemente verificar que el beneficiario carece de los ingresos
bésicos que le permitan procurar sus condiciones minimas de subsistencia, motivo por el cual
demanda la asistencia del Estado.

Fuente: Elaboracion propia con base en la SU-587 de 2016.

En linea, siguiendo a Acosta Navas, los tres primeros requisitos estan relacionados con la
esencia de la PIVCA, buscando garantizar que los potenciales beneficiarios de la prestacion
dispongan como Unico ingreso y medio de subsistencia la subvencion asistencial (2018, p. 79).
Con el primer requisito se pretende delimitar el sujeto al que se dirige la normativa y las reglas
de causacion de la pension, dentro de la definicion y caracteristicas que trae la Ley 1448 de
2011, por la cual se dictan algunas medidas de atencion, asistencia y reparacion integral a las
victimas del conflicto armado interno; con el segundo requisito se establece que la calificacion
de PCL del 50 % o maés y su relacidn con la afectacion a los derechos humanos y al derecho
internacional humanitario en el marco del conflicto armado interno, es necesaria para el acceso
a la pensidn especial; con el tercer requisito, se denota el caracter exclusivo de la prestacion y
su incompatibilidad con el acceso a otras prestaciones del SGSSP.

No obstante, merece detenimiento el cuarto requisito. La Corte Constitucional reiterd esta
regla, no solo en la sentencia de constitucionalidad 767 de 2014, sino también en la sentencia
T-921 de 20142 donde sefiald que se debe entender la regla de acceso en el sentido de que

3 “Por lo dicho, esta sala se ve obligada a interpretar el cuarto requisito de acceso a la pension especial de una
manera no restrictiva y acorde con las exigencias del marco constitucional y legal. Asi, se entendera que esta
exigencia se refiere a que los aspirantes a recibir la pensidn no podran pertenecer al régimen contributivo con
anterioridad a que ésta les sea reconocida, por cuanto si ya se encuentran en este Gltimo quiere decir que tienen
al menos los recursos minimos para la subsistencia y, por tanto, no podrian ser beneficiarios de una prestacién
disefiada para cubrir las necesidades minimas de quienes no poseen ingresos por causa de las secuelas de un
hecho violento” (Sentencia T-921, 2014).
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quienes pretendan acceder a la prestacion no podran pertenecer al régimen contributivo en
salud, presumiendo “que si la persona pertenece al régimen contributivo tiene al menos los
recursos minimos para la subsistencia” (Sentencia T-074, 2015, pérr. 3.8.).

En suma, la sentencia SU-587 de 2016, acudiendo a una interpretacion restrictiva de las
normas de la denominada PIVCA, entrafié una suerte de generalizacion y no de detalle, de
modo que siguiendo la ldgica a la que acude Acosta Navas, se puede estar en el régimen
contributivo en calidad de beneficiario y no de cotizante, lo cual reforzaria la condicion de
vulnerabilidad de la victima que podria haber sido potencial beneficiaria de lo que la
jurisprudencia constitucional denominé pension especial de invalidez (2018, p. 81).

3.3 Reconocimiento y financiacion

Antes de la sentencia de unificacién SU-587 de 2016, existia una gran controversia frente a
quién asumia el pago de la pension especial, problema que resolvié la sentencia sefialada.
Por muchos afios Colpensiones fue la encargada del reconocimiento de la prestacion especial,
porque el articulo 46 de la Ley 418 de 1997 mandaba al entonces Instituto de Seguros
Sociales a reconocerla, pero por disposicion del Decreto 2013 de 2012, esta entidad fue
liquidada, suprimida y reemplazada por Colpensiones.

Ahora, como se nota de muchos de los fallos estudiados, Colpensiones dejaba en suspenso el
otorgamiento de dicha pensidn especial de invalidez, bajo el argumento de sostenibilidad o
de proteccion a los recursos parafiscales de la seguridad social, debido a que la
administradora pensional asumia el pago de la prestacion y repetia contra el Fondo de
Solidaridad Pensional, fondo Ilamado a cubrir la prestacion segun el articulo 46 de la Ley
418 de 1997. El Fondo de Solidaridad fue creado por el articulo 13 de la Ley 100 de 1993
como una cuenta especial de la Nacion sin personeria juridica, adscrita al Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, y posteriormente la Ley 797 de 2003 modificaria su texto
original y crearia dos subcuentas: una de solidaridad y otra de subsistencia.

La misma Ley 797 de 2003 en el literal m) del articulo 2 que modificé el articulo 13 de la
Ley 100 de 1993, establece que “Los recursos del Sistema General de Pensiones estan
destinados exclusivamente a dicho sistema y no pertenecen a la Nacion, ni a las entidades
que los administran”. Las anteriores modificaciones hechas por la Ley 797, permiten concluir
que: (i) el Fondo de Solidaridad Pensional tiene una destinacion especifica y (ii) los recursos
del SGSSP, deben girar exclusivamente en la érbita de lo que cubre dicho sistema. Por lo
tanto, concluyo la Corte Constitucional, como se hizo referencia en el acapite anterior, que
la prestacion que discutimos no es una pension de las del Sistema General de Pensiones y
por lo tanto no podia ser asumida por el Fondo de Solidaridad, debido a que su destinacion
es especifica y sus recursos han de cumplir exclusivamente con tal destinacion (Sentencia
SU-587 de 2016, haciendo referencia a la sentencia C-155 de 2004).
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Con posterioridad, en sentencia SU-587 de 2016, la Corte al realizar en un examen de
parafiscalidad* de los recursos del SGSSP, afirm6 que estos por tratarse de un recaudo
especial por fuera del presupuesto nacional, producto de aportes y cotizaciones, para
reinvertirlo en un grupo poblacional especificamente gravado y ademas por mandato legal
de la Ley 797 de 2003 y constitucional por el Acto Legislativo 01 de 2005, no podian tener
destinacion diferente a la ordenada por la ley, pues romperia la sostenibilidad y equilibrio de
los recursos del sistema. En esa linea argumental, la Corte conciliando la destinacién
especifica que le dio la normativa al fondo, dispuso que las sumas que se debian destinar a la
prestacion, se manejarian a través de una fiducia o una modalidad operativa similar,
independiente a las subcuentas de la solidaridad y subsistencia, cuya capitalizacion se nutriria
del Presupuesto General de la Nacion.

En efecto, la sentencia SU-587 de 2016, ordend al Ministerio del Trabajo, como entidad a la
cual se encuentra adscrito el Fondo de Solidaridad Pensional, proceder a constituir una nueva
fiducia o la modalidad operativa que estime adecuada, diferente a las subcuentas de
solidaridad y subsistencia del Fondo, y por Gltimo ordend al Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico identificar y desembolsar los recursos correspondientes del Presupuesto General de
la Nacién que permitieran financiar en adelante la PIVCA.

4. Decreto 600 de 2017: analisis juridico

En la actualidad el Decreto 600 del 06 de abril de 2017, expedido por el Gobierno Nacional,
en cabeza del Ministerio del Trabajo y en desarrollo de lo ordenado por la Corte
Constitucional en sentencia SU-587 de 2016, reglamento la prestacion humanitaria periddica
para las victimas del conflicto armado.

Derivado del Decreto 600 de 2017, se establecio que los recursos que se requieran para el pago
de la prestacion provendran del Presupuesto General de la Nacién y no del Fondo de
Solidaridad Pensional como se habia determinado en Ley 418 de 1997. De la misma manera,
en el paragrafo transitorio del articulo 2.2.9.5.7, alusivo a la financiacién y pago de la PHP, se
contempla que el Fondo de Solidaridad Pensional continuara con el pago de la PIVCA como
lo venia realizando, hasta que el Ministerio del Trabajo asumiese la responsabilidad
administrativa; respecto a esto la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL-3675 del 18 agosto
del 2021, entendié que, mientras el reconocimiento y financiacion de la pensidn especial

4 Sin perjuicio de las distintas formas de aproximacion al concepto de la parafiscalidad, lo cierto es que se trata
de un instrumento de intervencion del Estado en la economia, a través del cual se impone un gravamen especial
de naturaleza constitucional, destinado a la recaudacién y administracion (directa o indirecta) de recursos que
se encuentran por fuera del presupuesto nacional, con el propdsito de financiar una actividad o un conjunto de
actividades que solo benefician a un determinado sector o grupo de la sociedad, al cual se le exige, por via legal,
la obligacion de realizar dicho aporte. Aun cuando la idea del gravamen es la de realizar una reinversion de los
recursos recolectados a favor del mismo grupo o sector gravado, ello no significa que esa caracteristica se
traduzca en una contraprestacion igual al monto de la tarifa fijada.” (Sentencia SU-587, 2016).
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continuara estrechamente ligada al Fondo de Solidaridad Pensional, esta seguiria vinculada al
menos en su concepcion al SGSSP y no se podia desligar de su regulacion (pp. 16-17).

En ese orden de ideas, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico dota anualmente de
recursos necesarios el presupuesto del Ministerio del Trabajo, siendo este el nuevo encargado
de su reconocimiento y pago, previo cumplimiento de los requisitos establecidos en el
articulo 2.2.9.5.3 del Decreto 600 del 2017.

A partir de dicho decreto, no solo se cambia la denominacion de la PIVCA, pasando a ser
Ilamada PHP, sino que también se reglamenta por el Gobierno Nacional sus caracteristicas y
requisitos para su acceso. Lo anterior denota cambios sustanciales en la progresividad de
derechos y en los beneficios que ofrece la nueva prestacion a un potencial beneficiario. Por
lo tanto, se presenta la Tabla 4 referente a los requisitos y caracteristicas que se contemplaron
en el articulo 46 de la Ley 418 de 1997, modificado por el articulo 18 de la ley 782 de 2002
para el acceso a la pension especial.

Tabla 4. Requisitos y caracteristicas de la PIVCA

Requisitos

i) Acreditar la condicién de victima con ocasidn al conflicto armado interno; ii) Acreditar un porcentaje de PCL
igual o superior al 50 %; calificacion con base en el Manual Unico para la calificacion de invalidez, expedido por
el Gobierno Nacional; y, iii) Demostrar que el beneficiario de la prestacion carece de cualquier otra posibilidad
para acceder a una pension y de atencién a salud -Recordar regla jurisprudencial sobre régimen contributivo-.

Monto Causacion de la pension

Un SMLMYV - pago periédico y mensual. A partir de la fecha de solicitud.

Incompatibilidad pensional

No es compatible con otra de naturaleza similar. El texto del articulo 46 de la Ley 418 de 1997, establecio
expresamente que tendran derecho a esta prestacion, siempre y cuando el potencial beneficiario carezca de otras
posibilidades pensionales.

Competencia para el reconocimiento y pago de la prestacion

Fondo de Solidaridad Pensional (adscrito al Ministerio de Trabajo, antes Proteccién Social).

Lineamientos para el reconocimiento de las pensiones de victimas de la violencia

i) Copia del dictamen de pérdida de capacidad laboral, emitido por la entidad competente conforme a lo sefialado
en el articulo 42 del Decreto 09 de 2012 y el Decreto 1532 de 2013; ii) Copia de la historia clinica del solicitante;
iii) Certificacion emitida por parte del Comité de Emergencia y Desastres del Municipio o la Alcaldia Municipal,
ademas de una certificacion suscrita por la Personeria Municipal del mismo lugar de ocurrencia los hechos, donde
conste que el solicitante fue victima de un atentado terrorista y la fecha del mismo; iv) Copia del documento de
identidad del solicitante, y; v) Carta suscrita por el solicitante donde manifieste bajo la gravedad de juramento que
no tiene posibilidades econdmicas para asumir los costos de atencion en salud ni tiene otras posibilidades
pensionales.

Fuente: Elaboracion propia con base en el articulo 46 de la Ley 418 de 1997, modificado por el articulo 18 de
la Ley 782 de 2002 y el Concepto 6187485 de 2014 de Colpensiones que acogio los lineamientos establecidos
en sentencia T-469 de 2013.
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La tabla anterior permite evidenciar y contrastar con una lectura de las Tablas 5y 6 que ha
cambiado, que es favorable y que no es lo tanto, anticipando un exceso por parte del
ejecutivo en la facultad de reglamentar la PHP, la cual hizo més abruptos algunos requisitos
y caracteristicas de esta, en contraste con los exigidos para obtener el derecho a la PIVCA.

Ahora, en cuanto al ambito de aplicacion de la PHP, esta solo aplica para las victimas que
con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 418 de 1997, es decir el 26 de diciembre
de 1997, tengan una PCL igual o superior al 50 %. Respecto a lo anterior, debe considerarse
que el conflicto armado en nuestro pais se ha prolongado por més de seis décadas y limitar
el campo de aplicacion de este Decreto al 26 de diciembre de 1997 y los afios siguientes,
seria desconocer el contexto y realidad de tal fenémeno, abonado a esto, seria desconocer
las victimas del conflicto armado como sujetos de especial proteccion constitucional, sobre
todo cuando la Ley 1448 de 2011 establece que se consideran victimas aquellas personas
que individual o colectivamente hayan sufrido un dafio por hechos ocurridos a partir del 1
de enero de 1985°.

En tal sentido, en las lineas siguientes se estudiaran los requisitos y caracteristicas de la PHP,
exponiendo cudles son los nuevos factores determinantes y cuéles permanecen iguales en
relacion con la Ley 418 de 1997, permitiendo determinar, en l6gica de derechos adquiridos,
cudl disposicién resulta ser mas beneficiosa:

Tabla 5. Requisitos de la PHP

Ser colombiano

Es un nuevo requisito que trae el Decreto 600 de 2017

Tener calidad de victima del conflicto armado interno y estar incluido en el RUV

Este requisito permanece igual que en el articulo 46 de Ley 418 de 1997

Haber sufrido pérdida del 50 % o mas de la capacidad laboral, calificada con base en el Manual Unico para la
Calificacion de la Pérdida de la Capacidad Laboral y Ocupacional, expedido por el Gobierno Nacional

Este requisito permanece igual que en el articulo 46 de la Ley 418 de 1997. A pesar de ello, el articulo 2.2.9.5.11 del
Decreto 600 de 2017 impone el deber de calificacién en un Unico agente, a saber las Juntas Regionales de Calificacion
de Invalidez. Se entiende que el reconocimiento de la pension no es vitalicio, dado que el articulo 2.2.9.5.8 consagra
a cargo del Ministerio del Trabajo la obligacion de llevar a cabo el procedimiento administrativo para la revision
cada tres afios de la calificacion en aras de ratificar, modificar o dejar sin efectos el dictamen que sirvié de fundamento
para obtener el reconocimiento de la PHP y proceder a la extincion de ella, si a ello hubiese lugar.

5¢[...] cabe indicar que la Ley 1448 de 2011 tiene un 4mbito de aplicacién que no se refiere a la prestacion de
la que se ha venido hablando, por lo cual el citado articulo tercero sdlo puede ser tomado como un referente
interpretativo para decidir sobre quién puede o no ser considerado como victima. En concordancia, para efectos
de reconocimiento y pago de la pension de invalidez, esta Sala estima pertinente aclarar que, dado que la Ley
418 de 1997 no estableci6 una fecha limite desde la cual se deba reconocer la prestacion, esta tendra que ser
reconocida incluso por hechos ocurridos con anterioridad al 1° de enero de 1985 siempre que se cumplan los
demas requisitos.” (Sentencia T-921, 2014).
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Existir nexo causal de la pérdida de capacidad laboral con actos violentos propios del conflicto armado interno

En principio este es un punto l6gico de acceso a la PHP, a pesar de ello, el articulo 2.2.9.5.5, pide para el reconocimiento
como beneficiario ademas del dictamen ejecutoriado de calificacion de pérdida de la capacidad laboral, donde se
evidencie una pérdida del 50 % o mas de su capacidad laboral, el nexo causal entre el acto de violencia suscitado en el
territorio nacional con ocasidn del conflicto armado interno v el estado de invalidez.

En breve, se indica que las Juntas Regionales en su dictamen determinen el nexo causal de la PCL con el conflicto
armado, por lo que hay que hacernos el siguiente cuestionamiento siguiendo lo que sefiala Segura: ¢el médico que
determina el porcentaje de PCL de la victima, también es competente para determinar el nexo de causalidad? (2022,
p.69). Seria pertinente en términos de experticia y conocimiento, que se siguiera exigiendo la certificacion emitida por
parte del comité de emergencia y desastres del municipio, la alcaldia municipal o la personeria municipal del lugar de
ocurrencia los hechos, donde conste que el solicitante fue victima de un atentado terrorista y la fecha del mismo.

Carecer de requisitos para pension y/o de posibilidad pensional

Estamos frente a un requisito que permanece igual que en el articulo 46 de Ley 418 de 1997, sin embargo, dada la
naturaleza de la prestacion y que la misma no se encuentra en el SGSSP, vale decir, se encuentra en las acciones
afirmativas del Estado para con las victimas del conflicto armado, de conformidad con Segura se abre la posibilidad
de que la persona que pretenda acceder a la PHP también tenga la oportunidad de acceso a una pension del SGSSP
(2022, p. 76). Por otro lado, no exige como requisito que el beneficiario de la prestacion carezca de atencion a salud
0 que Unicamente pertenezca al régimen subsidiado, como se habia establecido en sentencia SU-587 de 2016.

No debe percibir ingresos por ningin concepto y/o mensuales iguales o superiores a un salario minimo legal
vigente / No ser beneficiario de subsidio, auxilio, beneficio o subvenciéon econémica periddica, ni de otro tipo de
ayuda para subsistencia por ser victima

Estos dos requisitos no fueron contemplados por el articulo 46 de Ley 418 de 1997, entonces, habria que tener en
cuenta: en primer lugar este requisito se traduce en una limitante para aquellas personas que quieran reintegrarse a la
vida laboral y que producto del despliegue de fuerza de trabajo reciban una contraprestacion igual o superior al salario
minimo legal vigente, y en segundo lugar, resulta cuestionable no permitir que se reciba alguna subvencion
econdmica, maxime, cuando lo pretendido, entre otras cosas con las medidas econémicas es la reparacion y
estabilizacion socioecondmica de las victimas.

Fuente: Elaboracion propia con base en el Articulo 2.2.9.5.3 del Decreto 600 de 2017.

Uno de los puntos més problematicos que introdujo el Decreto 600 de 2017 para acceder a la
prestacion, tiene que ver con que las victimas que crean tener derecho a ella y cumplan con
los requisitos exigidos, deben realizarse una evaluacion de pérdida de capacidad laboral
Unicamente ante las Juntas Regionales de Calificacién de Invalidez, ademas como concepto
de honorarios deben pagar por ello un salario minimo legal mensual vigente, como lo
establecio el articulo 2.2.5.1.16 del Decreto 1072 de 2015.

En relacion con lo anterior, la Corte en sentencia T-067 de 2019, al analizar el caso de una
persona victima del conflicto armado y que no contaba con los recursos econdémicos
necesarios para pagar los honorarios de la Junta de Calificacion de Invalidez de Caldas,
dispuso que las partes acordaran la suscripcion de un acuerdo de pago, fijacion de plazos e
intereses. Sin embargo, comulgando con el salvamento parcial de voto de la sentencia T-067
de 2019 de la magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado: “No se afectan recursos parafiscales
si se dispone que los honorarios para la calificacion que debe sufragar una victima del
conflicto sean cubiertos por el Fondo de Solidaridad Pensional” (parr. 6).
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Antes de la expedicion del Decreto 600 de 2017, dicho peritaje se podia adelantar ante
instituciones como las Entidades Prestadoras de Servicios (EPS), Aseguradoras de Riesgos
Laborales (ARL) o, incluso, ante la Facultad Nacional de Salud Pablica de la Universidad de
Antioquia, puesto que las leyes atinentes a la PIVCA nunca precisaron ante quién debia
adelantarse la calificacion de PCL. Con la entrada en vigor del Decreto 600, su articulo
2.2.9.5.5 dispuso que son las Juntas Regionales de Calificacion de Invalidez las Unicas que
pueden actuar como peritos en la calificacion de PCL de un potencial beneficiario de la PHP
y determinar su nexo de causalidad con el hecho violento. En consonancia con Florez Barros,
“[...] al profundizar en las consecuencias del endeble legislar, ademas de ser omisivo en lo
que respecta a la progresion y cumplimiento de un deber, el Estado ha agravado el acceso al
mecanismo reparatorio” (2021, p. 22).

En el afio 2022 el Ministerio del Trabajo expidi6 el Decreto 1040 que adiciond
un paragrafo al articulo 2.2.5.1.16 del Decreto 1072 de 2015, reconociendo que el pago de
los honorarios de las Juntas Regionales de Calificacion de Invalidez, equivalente a un (1)
Salario Minimo Mensual Legal Vigente (SMMLYV), resultan ser un valor elevado para los
aspirantes a la prestacion, constituyéndose en muchos casos en un obstaculo para acceder a
la misma, debido a la incapacidad econdémica de asumir el costo total de los honorarios
requeridos para el tramite de la valoracién de pérdida de capacidad laboral.

Asi, dicha adicion consistid en establecer que, tratandose de la PHP, los honorarios que deben
pagarse a las Juntas Regionales de Calificacion de Invalidez por el peritaje serian de tres dias
de SMMLYV y no de un salario minimo mensual legal vigente, como se habia consagrado
inicialmente. La anterior disposicion merma el valor de los honorarios, pese a ello es una
regla que sigue siendo controversial, toda vez que el articulo 48 de la Ley 418 de 1997 no
fue derogado ni expresa, ni tacitamente, por lo cual sigue teniendo vigencia y permitiria en
esencia, que las victimas califiquen su PCL gratuitamente y ante un abanico de entidades que
no contemplé el Decreto 600.

A lo anterior se suma que en nuestro pais tan solo existen 16 Juntas Regionales de
Calificacion de Invalidez®, por lo que departamentos que han sido histéricamente afectados
por el conflicto armado como Cauca, Putumayo, Arauca, Caqueta o Casanare no cuentan con
una junta, lo que impone una barrera de cercania administrativa para acceder a una
calificacion de pérdida de capacidad laboral y ocupacional.

Una vez expuestos los requisitos y sus respectivos comentarios, pasaremos ahora a tratar las
caracteristicas de la PHP, de acuerdo con el articulo 2.2.9.5.3 del Decreto 600 de 2017.

® Puede consultar el directorio de juntas en este link: https://www.mintrabajo.gov.co/relaciones-
laborales/riesgos-laborales/perfil-del-director/juntas-de-calificacion-de-invalidez
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Tabla 6. Caracteristicas de la PHP

Reconocimiento

En vista del articulo 2.2.9.5.5 el Ministerio del Trabajo es la entidad encargada del reconocimiento y pago de la PHP.
Quien pretenda ser beneficiario de la prestacion debera aportar los siguientes documentos:

i) Copia de la cédula de ciudadania.; ii) Dictamen ejecutoriado de Calificacion de Pérdida de la Capacidad Laboral y
Ocupacional expedido por la respectiva Junta Regional de Calificacion, donde se evidencie una pérdida del 50 % o
mas de su capacidad laboral y el nexo causal entre el acto de violencia suscitado en el territorio nacional con ocasién
del conflicto armado interno y el estado de invalidez (asunto ya problematizado); iii) Declaracién bajo la gravedad
de juramento, donde el aspirante indique que cumple con los requisitos tratados en la Tabla 5; y iv) Certificado
expedido por la Entidad Promotora de Salud en el que se indique el estado de afiliacion.

Es intransferible

El articulo 2.2.9.5.9 establece que la PHP se pierde con la muerte del beneficiario. De conformidad con Tovar y Diaz
en este punto se presenta un problema fundamental frente al derecho a la igualdad, ya que tanto la denominada
PIVCA como la PHP, en esencia, son la misma prestacién y se crearon para lo mismo, la Gnica diferencia recae en
que la segunda reglamenta con mas requisitos y caracteristicas que la primera, por tal razén, no deberia existir
diferenciacion alguna para ser potencial beneficiario de una sustitucidn de la prestacion (2022, p. 23).

Se entregaran 12 prestaciones por afio con una periodicidad mensual

El articulo 2.2.9.5.4 en su paragrafo Unico respeta derechos adquiridos, estableciendo que las personas a quienes a la
entrada en vigencia del Decreto 600 de 2017 se les viene reconociendo la PIVCA y se les haya cancelado 13 o 14
prestaciones anuales se les continuaran realizando el pago en las mismas condiciones.

Monto Es compatible

Se respeta lo establecido desde la Ley 418 de 1997, esto | Con el reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva o
es un SMLMV vy su incremento estara sujeto al mismo. devolucidn de saldos (arts. 37 y 66 Ley 100 de 1993)

No es compatible con ninguna pension, asignacion de retiro o Beneficios Econdmicos Periddicos (BEPS)

Para la primera incompatibilidad, remitirse a lo tratado en el comentario del requisito, carecer de requisitos para
pension y/o de posibilidad pensional, puesto que merece el mismo reparo hecho en ese punto. En relacién con el
segundo rasgo, la asignacién de retiro hace parte del régimen especial de la Fuerza Publica; de modo que el Decreto
no incluye a los miembros de la Fuerza Pablica que tengan una PCL del 50 % como consecuencia del conflicto
armado. Por ultimo, conforme a la incompatibilidad de la PHP con los BEPS, este beneficio de ahorro no es una
pension, es una alternativa de ahorro voluntario, pensado para aquellas personas que no alcanzaran a pensionarse o
que tienen ingresos inferiores a un salario minimo, teniendo como maxima desde su creacion en el Acto Legislativo
01 de 2005, que este hace parte de un esquema flexible de proteccidn para la vejez, no de la mal llamada invalidez.

Fuente: Elaboracion propia con base en el articulo 2.2.9.5.3 del Decreto 600 de 2017.

Teniendo en cuenta lo explicado y comentado en este acapite, y haciendo referencia a Tovar
y Diaz, se distinguen dos grupos de poblacion: el primero, integrado por quienes
efectivamente adquirieron la PIVCA antes de la entrada en vigencia del Decreto 600 de 2017;
y el segundo, por quienes accedieron a la PHP en vigencia de dicho decreto (2022, p. 22).

No hay duda que el primer grupo de personas ya cuenta con un derecho adquirido, toda vez
gue la pension especial se surtid bajo un precepto normativo que nunca fue derogado expresa
ni tacitamente y que, ademas, remite directamente al Régimen General de Pensiones de la Ley
100 de 1993. En este sentido, para este primer grupo de personas resulta mas beneficioso el
articulo 46 de la Ley 418 de 1997 que el Decreto 600, de manera que, en caso de muerte del
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beneficiario y de contar con potenciales beneficiarios, puede ocurrir una sustitucion pensional.
Véase como dato fundamental en el reconocimiento de esta prestacion lo sefialado por Huertas
y Pérez: para el afio 2017 tan solo se encontraban reconocidas y activas en la nébmina de
Colpensiones 58 PIVCA, dentro de las cuales se incluian dos pensiones de sobrevivientes.

Frente al segundo grupo de personas, con base en las Tablas 5y 6, se puede evidenciar que
hay requisitos y caracteristicas de la ahora denominada PHP que resultan a todas luces
problematicos y disonantes. Por una parte, se encuentra la imposibilidad de transferir la
prestacion; pero, por otra, el articulo 2.2.9.5.4, en su paragrafo Unico, respeta los derechos
adquiridos en cuanto al nimero de mesadas. De manera que se evidencia una doble
connotaciéon, como lo resaltan Tovar y Diaz (2022, p. 23) y Segura (2022, p. 78),
permitiéndose abordar cierto aseguramiento a los derechos adquiridos, pero, a renglon
seguido, hay una suerte de antitesis con las posturas de la Corte Constitucional que cimientan
este Decreto.

Conclusiones

En este articulo se analizaron algunas disposiciones y tensiones entre la PIVCA, regulada
desde la década de los noventa, y la PHP, reglamentada por el Decreto 600 de 2017. Este
andlisis, pretendié ir mas alla del cambio de denominacion: primero, exponiendo
consideraciones jurisprudenciales hechas por la Corte Constitucional en el marco del trasegar
normativo de la problemética discutida, con el fin de dilucidar controversias sobre la
naturaleza, fundamentos, requisitos y fuente de financiacién; y segundo, detallando los
requisitos y caracteristicas de la PHP en términos de beneficios, y sobre todo de comentarios
que reflexionan sobre esta, centrando nuestra atencion en la consolidacion de barreras
administrativas dificilmente superables para las victimas del conflicto armado interno que
afrontan un PCL superior al 50 % producto del mismo. Resultan, segun los reparos realizados
y en comparacion, mas beneficiosas las reglas establecidas inicialmente en articulo 46 de la
Ley 418 de 1997.

Aunque el Decreto 600 pretende aclarar y precisar la evolucién jurisprudencial dada por la
Corte Constitucional en torno a la PIVCA, este resulta desproporcionado en cuanto a los
requisitos y caracteristicas. Como se explico, no tiene en cuenta variables de contexto, como
los escasos recursos de los potenciales beneficiarios de las prestaciones, o barreras
geograficas y administrativas, como las relacionadas con el nimero y ubicacion de las Juntas
Regionales de Calificacion de Invalidez. Ademas, no sigue una linea progresiva de derechos
gue se venia consolidando desde la década del noventa, méas bien resuelve recortarlos y
prohibirlos, como el caso de la restriccion que impide transferir la PHP en caso de muerte
del beneficiario.
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Asi las cosas, se hace imperioso manifestar que pese al cambio de denominacion, las
prestaciones aqui tratadas, sus requisitos y caracteristicas no pueden convertirse en un
obstaculo para el reconocimiento de las victimas que pretendan acceder a ellas, sobre todo
cuando desde la centralidad del Estado, que ha apostado por la paz, se pregona la verdad, la
justicia y la reparacién para las victimas del conflicto armado interno y sus territorios.

Referencias bibliograficas
Constitucion Politica de Colombia. (1991). Gaceta Asamblea Constituyente de 1991 n.° 114,

Congreso de la Republica de Colombia. (1968, 31 de diciembre). Ley 74 de 1968. Por la cual
se aprueban los "Pactos Internacionales de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, de Derechos Civiles y Politicos, asi como el Protocolo Facultativo de este
ultimo, aprobados por la Asamblea General de las Naciones Unidas en votacion
unanime, en Nueva York, el 16 de diciembre de 1966. Diario Oficial n.° 32.682.

Congreso de la Republica de Colombia. (1993, 23 de diciembre). Ley 100 de 1993. Por la
cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones.
Diario Oficial n.° 41.148.

Congreso de la Republica de Colombia. (1993, 30 de diciembre). Ley 104 de 1993. Por la
cual se consagran unos instrumentos para la busqueda de la convivencia, la eficacia
de la justicia y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial n.° 41.158.

Congreso de la Republica de Colombia. (1995, 14 de febrero). Ley 241 de 1995. Por la cual
se prorroga la vigencia, se modifica y adiciona la Ley 104 de 1993. Diario Oficial n.°
42.719.

Congreso de la Republica de Colombia. (1997, 18 de julio). Ley 387 de 1997. Por la cual se
adoptan medidas para la prevencion del desplazamiento forzado; la atencion,
proteccion, consolidacion y estabilizacion socioecondmica de los desplazados
internos por la violencia en la Republica de Colombia. Diario Oficial n.° 43.091.

Congreso de la Republica de Colombia. (1997, 26 de diciembre). Ley 418 de 1997. Por la
cual se consagran unos instrumentos para la basqueda de la convivencia, la eficacia
de la justicia y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial n.° 43.201.

Congreso de la Republica de Colombia. (1999, 23 de diciembre). Ley 548 de 1999. Por medio
de la cual se prorroga la vigencia de la Ley 418 del 26 de diciembre de 1997 y se
dictan otras disposiciones. Diario Oficial n.® 43.827.

Dialogos de Derecho y Politica \\ Namero 38 \\ Afio 14 \\ ISSN 2145-2784 \\ mayo - agosto de 2024. Pag. 73
www.udea.edu.co/revistadialogos - revistadialogos@udea.edu.co


file:///H:/Revista%20Diálogos%20de%20Derecho%20y%20Política/Revistas/No%2024/www.udea.edu.co/revistadialogos

Congreso de la Republica de Colombia. (2002, 5 de agosto). Ley 762 de 2002. Por medio de
la cual se aprueba la "Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad", suscrita en la
ciudad de Guatemala, Guatemala, el 7 de junio de 1999. Diario Oficial n.° 44.889.

Congreso de la Republica de Colombia. (2002, 23 de diciembre). Ley 782 de 2002. Por medio
de la cual se prorroga la vigencia de la Ley 418 de 1997, prorrogada y modificada
por la Ley 548 de 1999 y se modifican algunas de sus disposiciones. Diario Oficial
n.° 45.043.

Congreso de la Republica de Colombia. (2003, 29 de enero). Ley 797 de 2003. Por la cual
se reforman algunas disposiciones del Sistema General de Pensiones previsto en la
Ley 100 de 1993 y se adoptan disposiciones sobre los Regimenes Pensionales
Exceptuados y Especiales. Diario Oficial n.° 45.079.

Congreso de la Republica de Colombia. (2005, 25 de julio). Acto Legislativo 01 de 2005.
Por el cual se adiciona el articulo 48 de la Constitucion Politica. Diario Oficial n.°
45.980.

Congreso de la Republica de Colombia. (2006, 22 de diciembre). Ley 1106 de 2006. Por
medio de la cual se prorroga la vigencia de la Ley 418 de 1997, prorrogada y
modificada por las Leyes 548 de 1999 y 782 de 2002, y se modifican algunas de sus
disposiciones. Diario Oficial n.° 46.490.

Congreso de la Republica de Colombia. (2009, 31 de julio). Ley 1346 de 2009. Por medio de
la cual se aprueba la “Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad”, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de
diciembre de 2006. Diario Oficial n.® 47.427.

Congreso de la Republica de Colombia. (2010, 21 de diciembre). Ley 1421 de 2010. Por
medio de la cual se prorroga la Ley 418 de 1997, prorrogada y modificada por las
Leyes 548 de 1999, 782 de 2002 y 1106 de 2006. Diario Oficial n.° 47.930.

Congreso de la Republica de Colombia. (2011, 10 de junio). Ley 1448 de 2011. Por la cual
se dictan medidas de atencidn, asistencia y reparacion integral a las victimas del
conflicto armado interno y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial n.° 48.096.

Corte Constitucional de la Republica de Colombia. (2004, 22 de enero). Sentencia T-025 de
2004 (Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, M. P.).
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/T-025-14.htm

Dialogos de Derecho y Politica \\ Namero 38 \\ Afio 14 \\ ISSN 2145-2784 \\ mayo - agosto de 2024. Pag. 74
www.udea.edu.co/revistadialogos - revistadialogos@udea.edu.co


file:///H:/Revista%20Diálogos%20de%20Derecho%20y%20Política/Revistas/No%2024/www.udea.edu.co/revistadialogos
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/T-025-14.htm

Corte Constitucional de la Republica de Colombia. (2004, 27 de enero). Sentencia C-038 de
2004 (Eduardo Montealegre Lynett, M. P.).
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/c-038-04.htm

Corte Constitucional de la Republica de Colombia. (2009, 15 de enero). Auto 006 de 2009
(Manuel José Cepeda Espinosa, M. P.).
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/autos/2009/a006-09.htm

Corte Constitucional de la Republica de Colombia. (2011, 30 de marzo). Sentencia C-228
de 2011 (Juan Carlos Henao Pérez, M. P.).
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/c-228-11.htm

Corte Constitucional de la Republica de Colombia. (2012, 21 de junio). Sentencia T-463 de
2012 (Jorge Ivén Palacio Palacio, M. P.).
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-463-12.htm

Corte Constitucional de la Republica de Colombia. (2013, 18 de julio). Sentencia T-469 de
2013 (Luis Ernesto Vargas Silva, M. P.).
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/T-469-13.htm

Corte Constitucional de la Republica de Colombia. (2014, 9 de octubre). Sentencia C-767
de 2014 (Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, M. P.).
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/C-767-14.htm

Corte Constitucional de la Republica de Colombia. (2014, 11 de diciembre). Sentencia T-
921 de 2014 (Luis Ernesto Vargas Silva, M. P.).
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/T-921-14.htm

Corte Constitucional de la Republica de Colombia. (2015, 29 de enero). Sentencia T-032 de
2015 (Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, M. P.).
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/t-032-15.htm

Corte Constitucional de la Republica de Colombia. (2015, 12 de febrero). Sentencia T-074
de 2015 (Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, M. P.).
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/T-074-15.htm

Corte Constitucional de la Republica de Colombia. (2016, 26 de octubre). Sentencia SU-
587 de 2016 (Luis Guillermo Guerrero Pérez, M. P.).
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/SU587-16.htm

Dialogos de Derecho y Politica \\ Namero 38 \\ Afio 14 \\ ISSN 2145-2784 \\ mayo - agosto de 2024. Pag. 75
www.udea.edu.co/revistadialogos - revistadialogos@udea.edu.co


file:///H:/Revista%20Diálogos%20de%20Derecho%20y%20Política/Revistas/No%2024/www.udea.edu.co/revistadialogos
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/autos/2009/a006-09.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/c-228-11.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-463-12.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/T-469-13.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/C-767-14.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/T-921-14.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/t-032-15.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/T-074-15.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/SU587-16.htm

Corte Constitucional de la Republica de Colombia. (2018, 16 de mayo). Sentencia T-209A
de 2018 (Alberto Rojas Rios, M. P.).
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/t-209a-18.htm

Corte Constitucional de la Republica de Colombia. (2019, 20 de febrero). Sentencia T-067
de 2019 (Alejandro Linares Cantillo, M. P.).
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-067-19.htm

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. (2021, 18 de agosto). Sentencia SL-
3675 de 2021 (Fernando Castillo Cadena, M. P.).
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/2021/09/SL3675-2021.pdf

Ministerio del Trabajo de la Republica de Colombia. (2017, 6 de abril). Decreto 600 de 2017.
Por el cual se adiciona al titulo 9 de la parte 2 del libro 2 del Decreto 1072 de 2015
un capitulo 5°. Para reglamentar la prestacion humanitaria periddica para las
victimas del conflicto armado de que trata el articulo 46 de la Ley 418 de 1997, y su
fuente de financiacion.

Ministerio del Trabajo de la Republica de Colombia. (2022, 21 de junio). Decreto 1040 de
2022. Por el cual se adiciona un paragrafo al articulo 2.2.5.1.16 del Capitulo 1 del
Titulo 5 de la parte 2 del Libro 2 del Decreto 1072 de 2015, Unico Reglamentario del
Sector Trabajo, a efectos de reglamentar el valor de los honorarios para la
calificacion de pérdida de capacidad laboral de quienes aspiran a la Prestacion
Humanitaria Periddica para las Victimas del Conflicto Armado.

Acosta Navas, J. P. (2018). Pensidn de invalidez para victimas del conflicto: una herramienta
para la reconciliacion y la construccién de paz. Nuevo Derecho, 14(22), 55-82.
https://doi.org/10.25057/2500672X.1062

Carrillo, B. F. (2016). Analisis juridico de la pension especial de invalidez para las victimas
del conflicto armado en Colombia. [Trabajo de pregrado, Universidad Libre].
Repositorio institucional de la Universidad Libre.
https://repository.unilibre.edu.co/handle/10901/9669

Colpensiones. (2014, 30 de julio). Concepto 6.187.485. Lineamientos para el reconocimiento de
pensiones por Invalidez para victimas de la violencia - Cumplimiento Sentencia T-
469/13.
https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/concepto_colpensiones 6187485 20
14.htm

Dialogos de Derecho y Politica \\ Namero 38 \\ Afio 14 \\ ISSN 2145-2784 \\ mayo - agosto de 2024. Pag. 76
www.udea.edu.co/revistadialogos - revistadialogos@udea.edu.co


file:///H:/Revista%20Diálogos%20de%20Derecho%20y%20Política/Revistas/No%2024/www.udea.edu.co/revistadialogos
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/t-209a-18.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-067-19.htm
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/2021/09/SL3675-2021.pdf
https://doi.org/10.25057/2500672X.1062
https://repository.unilibre.edu.co/handle/10901/9669
https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/concepto_colpensiones_6187485_2014.htm
https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/concepto_colpensiones_6187485_2014.htm

Duque Giraldo, M., Hoyos Pulgarin, S. y Ladino Grisales, J. M. (2019). La pension de
invalidez para victimas del conflicto armado en Colombia. Repositorio institucional
de la Universidad Libre. https://repository.unilibre.edu.co/handle/10901/17479

Flérez Barros, 1. P. (2021). El conflicto armado y la omision legislativa del estado frente a la
figura de la prestacion humanitaria peridédica (PHP): deber estatal del principio de
solidaridad constitucional. Vis luris. Revista de Derecho y Ciencias Sociales, 8(16),
1-26. https://revistas.usergioarboleda.edu.co/index.php/visiuris/article/view/2315

Huertas Mendivelso, D., y Pérez Gonzalez, L. (2017a). Andlisis de la gestion del estado frente
a la garantia de la pension especial de invalidez a victimas de la violencia o prestacion
humanitaria periddica para victimas del conflicto armado. Heuristica, 28(20), 383-
408. http://www.saber.ula.ve/handle/123456789/45052

Huertas Mendivelso, D., y Pérez Gonzalez, L. (2017b). Pension especial de invalidez y prestacion
humanitaria periodica para victimas del conflicto armado en Colombia. Derecho y
Realidad, 15(29), 1-26.
https://revistas.uptc.edu.co/index.php/derecho_realidad/article/view/9086

Segura Tirado, K. V. (2022). Barreras de acceso a la garantia de prestacién humanitaria
periodica para las victimas del conflicto armado en situacion de invalidez. [Trabajo
de pregrado, Universidad de Antioquia]. Repositorio institucional de la Universidad
de Antioquia. http://hdl.handle.net/10495/27212

Tovar de las Casas, S. y Diaz Franco, R. M. (2022) La prestacion humanitaria periddica,
presente y futuro de la proteccidn especial a las victimas del conflicto armado en
Colombia ¢Es posible mejorar? [Trabajo de maestria, Universidad Javeriana].
Repositorio  institucional de la  Pontificia  Universidad  Javeriana.
http://hdl.handle.net/10554/60312

Dialogos de Derecho y Politica \\ Namero 38 \\ Afio 14 \\ ISSN 2145-2784 \\ mayo - agosto de 2024. Pag. 77
www.udea.edu.co/revistadialogos - revistadialogos@udea.edu.co


file:///H:/Revista%20Diálogos%20de%20Derecho%20y%20Política/Revistas/No%2024/www.udea.edu.co/revistadialogos
https://revistas.usergioarboleda.edu.co/index.php/visiuris/article/view/2315
https://revistas.uptc.edu.co/index.php/derecho_realidad/article/view/9086
http://hdl.handle.net/10495/27212
http://hdl.handle.net/10554/60312

DIALOGOS DE
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El deber de requerimiento para garantizar el debido
proceso administrativo en las solicitudes de visas

Roger Adrian Villalba Ortega

Resumen

El objetivo de este articulo es analizar los actos administrativos discrecionales de negacién e inadmision
que se expiden tras las solicitudes de visas en la regulacion colombiana. Para ello, se analiza el
procedimiento empleado por el Ministerio de Relaciones Exteriores a la luz del debido proceso
colombiano. Igualmente, se realiza un analisis entre lo establecido por la norma especial con las normas
generales del procedimiento administrativo, comparando con lo establecido por la Ley 1755 de 2015y
la Constitucion Politica. Se hace uso de la jurisprudencia constitucional y de lo contencioso
administrativo. Se concluye que la expedicion de los actos administrativos discrecionales de inadmision
y negacion sin que haya existido un requerimiento durante el trdmite vulnera el debido proceso de los
solicitantes.

Palabras clave: Ministerio de Relaciones Exteriores, visa colombiana, regulacién migratoria, actos
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El deber de requerimiento para garantizar el debido proceso
administrativo en las solicitudes de visas

Introduccion

El Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia tiene la facultad reglamentaria residual
en los aspectos procedimentales, administrativos y de tramite propio de las visas
colombianas, conforme a lo establecido en el articulo 59 de la Ley 2136 del 2021. A lo largo
de los afios, se han creado diversos tipos de visas y se han reglamentado aspectos como las
decisiones que pueden derivarse de sus solicitudes. Actualmente, en Colombia, se cuenta con
tres tipos de visas: de visitante, de migrante y de residente. No obstante, este proceso no tiene
via administrativa regulada.

Es importante agregar que el ministerio no solo tiene la facultad reglamentaria, sino que
también se encarga de tomar las decisiones de aprobacién, inadmision o negacion de
cualquier solicitud de visa. Las decisiones de inadmision y negacion han sufrido una leve
modificacion en los Gltimos afios, sobre todo con la consecuencia que se deriva de recibir
una negacion; toda vez que el solicitante debe abandonar el pais y aplicar desde un consulado
en su pais de origen o de residencia (Resolucion 5477 de 2022, articulo 99).

Teniendo en cuenta lo anterior, surge una inquietud relevante en la practica: al no requerir al
solicitante ¢podria el Ministerio de Relaciones Exteriores no seguir algunos principios
constitucionales basicos, como el debido proceso en los procedimientos administrativos?

En este sentido, las lineas argumentativas del presente articulo se desarrollan de la siguiente
manera: (i) se analiza el concepto de procedimiento administrativo y de acto administrativo;
(ii) se plantea las solicitudes de visas como procedimiento administrativo y se asume que el
acto que se expide al finalizar el procedimiento de visas es un acto administrativo; y (iii) se
explica la obligacion de requerir por parte del ministerio en las solicitudes de visas como una
garantia del debido proceso.

De este analisis se desprende que los actos de aprobacion, inadmisién y negacion de visa son
actos administrativos y, por tanto, son susceptibles de control ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo. Ademas, se evidencia que, al no existir un requerimiento previo
por parte del Ministerio de Relaciones Exteriores durante el tramite del proceso de visa, existe
una vulneracién de los derechos del solicitante (especialmente del debido proceso).
Finalmente, se controvierte el argumento de que la facultad discrecional permite al ministerio
no realizar dichos requerimientos y simplemente negar o inadmitir una visa.
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1. Breve contexto sobre el procedimiento administrativo

Para analizar detalladamente el procedimiento de solicitud de visa, primero, se debe aclarar
que este es un procedimiento administrativo y el acto que puede aprobar, inadmitir o negar
una visa es un acto administrativo, contrario a lo que ha sostenido el Ministerio de Relaciones
Exteriores, que es un acto de gobierno.

Es importante sefalar que “todas las actuaciones administrativas se sujetan al procedimiento
administrativo comdn y principal que establece el CPACA, sin perjuicio de los
procedimientos administrativos regulados por leyes especiales. En lo no previsto en dichas
leyes se aplica las disposiciones de la Parte Primera del CPACA” (Ley 1437 de 2011, art.
34). En este punto, el Consejo de Estado ha indicado que:

Al respecto, la primera parte del Codigo Contencioso Administrativo, [sic] establece
las reglas generales de la actuacion administrativa, es decir el procedimiento
administrativo que en general las autoridades estatales -y los particulares que ejerzan
funciones administrativas-, en defecto de un procedimiento especial establecido por
el legislador, deben seguir cuando se proponen expedir un acto administrativo,
procedimiento que contiene los requisitos minimos de un tramite que resulta sencillo
y relativamente descomplicado, en consideracién a que en é€l, cuando apunta a la
expedicion de un acto administrativo de caracter particular y concreto, pueden
participar todos los administrados que de una u otra forma resultaran afectados con
las decisiones administrativas sujetas a dicha regulacion procedimental, de modo que
se debe facilitar su acceso a las actuaciones de la Administracion (Rad. 11001-03-
26-000-2004-00020-00, 2009).

De la cita anterior se entiende que los actos administrativos surgen de actuaciones
administrativas, las cuales se deben sujetar al procedimiento administrativo establecido en
las normas especiales y subsidiariamente al CPACA. En caso de no existir una norma
especial, se debera seguir el procedimiento general del CPACA.

Por consiguiente, se define lo que es el procedimiento administrativo al cual deben acogerse
todas las actuaciones administrativas. Segun Jaime Orlando Santofimio Gamboa este es:

El sendero preestablecido legalmente, y que consiste en tramites y formalidades, a
los cuales deben someterse las autoridades administrativas en ejercicio de sus
actuaciones, tendientes a la produccion de actos administrativos, para que éstos en su
formacion obedezcan a una trayectoria garante de los derechos de los interesados y
de la comunidad en general; lo mismo que de las ritualidades tendientes a impedir la
arbitrariedad o el incumplimiento de los fines sociales y el interés general
(Santofimio, 1998, p. 123).
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Cabe resaltar, asi, varios puntos: (i) el procedimiento administrativo consiste en una cadena
de tramites y formalidades; (ii) el sujeto que debe seguir el procedimiento administrativo es
la autoridad administrativa, asi como los particulares en ejercicio de funciones
administrativas, segun lo establecido en el articulo 2° de la Ley 1437 del 2011; (iii) estos
sujetos deben aplicar dicho procedimiento en sus actuaciones cuando se busque la produccion
de un acto administrativo para evitar la arbitrariedad o incumplimiento de los fines sociales
y el interés general; y (iv) se busca garantizar los derechos de los interesados y de la
comunidad en general.

Por otro lado, la Corte Constitucional ha establecido que:

A partir de una nocion de “procedimiento” que sobrepasa el ambito de lo
estrictamente judicial, el procedimiento administrativo ha sido entendido por la
doctrina contemporanea como el modo de produccion de los actos administrativos.
Su objeto principal es la satisfaccion del interés general mediante la adopcién de
decisiones por parte de quienes ejercen funciones administrativas (Sentencia C-
640/02, 2002).

En lo establecido por la Corte Constitucional se mencionan varios puntos también
importantes: (i) el procedimiento administrativo se debe cumplir cuando se busque crear
actos administrativos, como se habia mencionado anteriormente; y (ii) el procedimiento
administrativo busca satisfacer el interés general mediante las decisiones adoptadas por
quienes ejercen funciones administrativas.

Es importante resaltar que “la funcion administrativa del Estado busca la satisfaccion de las
necesidades generales de todos los habitantes, de conformidad con los principios, finalidades
y cometidos consagrados en la Constitucion Politica” (Ley 489 de 1998, art. 4). Por
consiguiente, para saber quiénes ejercen funciones administrativas el Consejo de Estado ha
establecido que:

Corresponden en principio a actividades encomendadas al ejecutivo y dirigidas a la
aplicacion de la Constitucion, de la ley, y de los ordenamientos inferiores. En un
sentido mas amplio y acorde con nuestra realidad institucional, por funcién
administrativa se entiende aquella que se ejerce por parte de los agentes del Estado y
los particulares expresamente autorizados por la ley, y que, excepto para las supremas
autoridades administrativas, se caracteriza por la presencia de un poder de
instruccion. Entonces, el género es la funcién pablica y una de sus especies es la
funcién administrativa, de suerte que su primera caracteristica es la de ser inherente
al poder del Estado. Asi las cosas, la funcion administrativa es siempre actividad del
poder estatal, sea que se realice por 6rganos o autoridades publicas o por particulares,
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con la finalidad de materializar los derechos y principios consignados en la parte
dogmatica de la Constitucion (Rad. 11001-03-06-000-2019-00051-00, 2019).

Se concluye, entonces, que la funcién administrativa: (i) es una actividad del poder estatal; (ii)
la ejercen los agentes del Estado o particulares expresamente autorizados por la ley; (iii) se
caracteriza por un poder de instruccion; y (iv) busca materializar principios constitucionales.

Se destacan, por lo tanto, los elementos del procedimiento administrativo. Estos son: (i)
sujeto: la autoridad administrativa o el particular en ejercicio de la funcion administrativa
porque estan obligados a seguirlo; (ii) forma: consiste en tramites y formalidades por esa
razén es reglado; (iii) teleologia: se busca garantizar los derechos de los interesados y de la
comunidad en general; por consiguiente, busca garantizar los derechos de los administrados;
y (iv) materialidad: se evita la arbitrariedad o incumplimiento de los fines sociales y el interés
general; v) objetivo: la produccion de un acto administrativo.

Ahora bien, si el procedimiento administrativo crea actos administrativos, es importante
aclarar qué es un acto administrativo. EI Consejo de Estado lo ha definido como “toda
manifestacion de voluntad de la Administracion que produce efectos juridicos. Esto quiere
decir que un pronunciamiento de la Administracion es un acto administrativo si tiene por
contenido crear, extinguir o modificar una situacion juridica general o particular” (Rad.
05001-23-31-000-2002-03531-01, 2011). No obstante, se debe tener muy claro que no
siempre todos los actos emitidos por una autoridad estatal son actos administrativos, también
existen actos jurisdiccionales emitidos por una autoridad del Estado. Su diferencia es de suma
relevancia al existir medios de control judicial que enjuician la legalidad del acto
administrativo, y que no son aplicables a actos jurisdiccionales. Al respecto, la Corte
Constitucional ha establecido que:

Existen elementos formales que permiten establecer una diferencia entre ambos tipos
de actos. De un lado, por sus efectos, pues el acto administrativo no goza de fuerza
de cosa juzgada mientras que el jurisdiccional es definitivo, por lo cual el primero
puede ser revocado, incluso estando ejecutoriado, a menos que exista una situacion
juridica consolidada, mientras que el acto jurisdiccional, una vez resueltos los
recursos ordinarios y, excepcionalmente, los extraordinarios, es irrevocable. De otro
lado, estos actos también se diferencian por la naturaleza de sujeto que los emite, pues
s6lo puede producir actos judiciales un funcionario que tenga las caracteristicas de
predeterminacion, autonomia, independencia e inamovilidad propia de los jueces, En
efecto, lo propio del juez es que no sélo deber estar previamente establecido por la
ley (juez natural) sino que, ademas, debe ser ajeno a las partes en la controversia
(imparcial), sdlo esta sujeto al derecho y no a instrucciones de sus superiores o de los
otros poderes (independiente), y goza de una estabilidad suficiente para poder ejercer
su independencia y autonomia (inamovilidad). Por el contrario, el funcionario
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administrativo carece de algunos de esos rasgos. Desde el punto de vista
constitucional, la distincion entre acto administrativo y acto jurisdiccional es en el
fondo el caracter definitivo o no de la decision tomada por la autoridad estatal
(Sentencia C-189/98, 1998).

Por consiguiente, el acto administrativo es emitido por un funcionario que no tiene las
caracteristicas de predeterminacion, autonomia, independencia e inamovilidad propia de los
jueces. El acto administrativo no goza de fuerza de cosa juzgada, pero si es importante
resaltar que, segun el articulo 88 de la Ley 1437 del 2011, los actos administrativos gozan de
presuncion de legalidad hasta que no hayan sido anulados por un juez administrativo. La
Corte Constitucional ha mencionado sobre la presuncion de legalidad de los actos
administrativos que:

Como expresion del poder estatal y como garantia para los administrados, en el marco
del Estado de Derecho, se exige que el acto administrativo esté conforme no solo a
las normas de caracter constitucional sino con aquellas jerarquicamente inferiores a
ésta. Este es el principio de legalidad, fundamento de las actuaciones administrativas,
a través del cual se le garantiza a los administrados que [sic] en ejercicio de sus
potestades, la administracion actla dentro de los pardmetros fijados por el
Constituyente y por el legislador, razon que hace obligatorio el acto desde su
expedicion, pues se presume su legalidad (Sentencia C-1436/00, 2000).

La legalidad del acto administrativo se presume, porque se le garantiza a los administrados
que la administracién actué en cumplimiento de los parametros fijados por la Constitucion y
la ley. Adicionalmente, tenemos que los actos administrativos surgen de un procedimiento
administrativo que comienza con una actuacion administrativa segun lo establecido en la Ley
1437 de 2011, articulo 4.

Finalmente, los actos administrativos tienen varias clasificaciones, pero una de las méas
importantes es “segin sus destinatarios, los actos administrativos pueden ser singulares,
individuales o concretos los cuales tienen efectos respecto de una o varias personas
determinadas y generales, cuando los destinatarios son indeterminados y su contenido es
abstracto” (Rad. 11001-03-28-000-2013-00017-00, 2013).

Se concluye que en el acto administrativo: (i) su destinatario puede ser determinado o
indeterminado; (ii) es una manifestacién unilateral de voluntad de quien ejerce la funcion
administrativa; (iii) crea, extingue o modifica una situacién juridica general o particular; (iv)
lo emite una autoridad administrativa o un particular en ejercicio de funciones
administrativas, no en ejercicio de funciones judiciales; y (v) se presume legal hasta que no
sea anulado por un juez.
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2. Las solicitudes de visa como procedimiento administrativo

De acuerdo con los elementos del procedimiento administrativo antes sefialados, se
demuestra a continuacion que las solicitudes de visas colombianas cumplen con cada uno de
ellos. Por tanto, el acto que aprueba, inadmite o niega una visa es un acto administrativo
contrario a lo afirmado por el Consejo de Estado en sentencia de nulidad simple que estudiaba
la violacion del articulo 29 de la Constitucion Politica por parte del Decreto 2371 de 1996,
que regulaba el tema de las visas colombianas en ese entonces.

En la sentencia mencionada, el demandante afirmaba que, al no contemplar causales propias
que se deben tener en cuenta para la cancelacion de visas y al no permitir interponer recursos
administrativos, se presentaba una violacion al debido proceso. No obstante, dentro del fallo
el Consejo de Estado indico un punto relevante para este trabajo:

Al respecto la Sala encuentra, que del texto del articulo 29 constitucional se deduce
claramente que en el tramite de la actuacion administrativa debe respetarse el derecho
de defensa, pero de dicho precepto no se deriva, necesariamente, que los actos
administrativos relacionados con el tema que ocupa a la Sala, [sic] deban ser, por
principio, susceptibles de recursos en la via gubernativa, cuando en realidad no se
adelanta una verdadera actuacion administrativa previa a dicha decision. Lo cierto es
que como pueden ser controlados por la jurisdiccion contencioso administrativa, y en
la préctica lo son en ejercicio de las acciones respectivas, con ello se asegura el
derecho de defensa del interesado (Rad. 5123, 1999).

Se debe considerar que, para el Consejo de Estado de la época, en el tramite de visas no se
adelantaba una verdadera actuacion administrativa previa a la decisién; por ello, resultaba
I6gico en ese entonces que el tramite no tuviese via gubernativa. Sin embargo, conviene
advertir que este fallo es de hace mas de veinte afios y se emitié bajo los parametros del
Decreto 01 de 1984 (Cddigo Contencioso Administrativo). A la luz de la normatividad
vigente, desconoce lo regulado en la Ley 1437 del 2011, que sefiala que toda actuacion que
inicie una persona se realiza en ejercicio del derecho de peticion.

Asi, al presentarse una peticion se inicia una actuacion administrativa que, para el caso
concreto, debe guiarse bajo los parametros de la Ley 2136 del 2021; es decir, la Politica Integral
Migratoria del Estado Colombiano, respetando las garantias que le ofrece al solicitante la Ley
1755 del 2015. Se resalta que se debe proteger el debido proceso del solicitante durante el
tramite al finalizar la actuacion con un acto administrativo de negacion o inadmision que estan
incluidos en la Resolucidn 5477 del 2022 —esto se explicara posteriormente cuando se analice
el debido proceso en las solicitudes de visa—. Se evidencia, pues, que estas normas no existian
al momento del fallo del Consejo de Estado. Asi, se puede concluir que las circunstancias y la
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legislacion han cambiado. En consecuencia, este fallo no es aplicable hoy en dia. Toda vez que
si existe una actuacion administrativa previa a la decision.

Ahora bien, en temas migratorios es importante resaltar que el sujeto que emite el acto de
aprobacion, inadmision o negacién de una visa es una autoridad administrativa, siendo mas
precisos el Ministerio de Relaciones Exteriores, en cumplimiento de sus funciones?.

Para otorgar esas autorizaciones de ingreso, el articulo 59 de la Ley 2136 del 2021 le permite
al ministerio crear un procedimiento especial mediante su facultad residual reglamentaria.
Procedimiento que actualmente esté reglado por los articulo 8, 11, 13, 94, 95, 97, 19, 96, 12
de la Resolucion 5477 del 2022. Es decir, se sigue un tramite reglado.

Por esta razon, se debe aclarar que los extranjeros, segtn el articulo 100 de la Constitucion
Politica, tienen los mismos derechos civiles que los colombianos, pero la ley puede por
razones de orden publico subordinar a condiciones especiales, incluso negar el ejercicio de
alguno de ellos. Al respecto, la Corte Constitucional ha establecido:

Los extranjeros gozaran, en el territorio de la Republica, de las garantias concedidas
a los nacionales, salvo las limitaciones que establezcan la Constitucion y la ley; asi,
es evidente que la mencionada disposicion constitucional garantiza a los extranjeros
el derecho al trato igual y asegura la proteccién juridica de los mismos derechos y
garantias de que son titulares los nacionales. Dicho reconocimiento genera al mismo
tiempo la responsabilidad en cabeza del extranjero de atender cabal y estrictamente
el cumplimiento de deberes y obligaciones que la misma normatividad consagra para
todos los residente en el territorio de la Republica pues, asi lo establece, entre otras
disposiciones, el articulo 40. inciso segundo de la Carta que expresa: "Es deber de los
nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucion y las leyes, y
respetar y obedecer a las autoridades.” En este sentido es preciso advertir que bajo el
nuevo marco constitucional, en ningun caso el legislador esta habilitado y mucho
menos la autoridad administrativa, ni siquiera por via del reglamento como es el caso
de los Decretos 2268 de 1995 y 2241 de 1993, para desconocer la vigenciay el alcance
de los derechos fundamentales ni los derechos inherentes a la persona humana
garantizados en la Carta Politica y en los tratados internacionales en el caso de los
extranjeros, asi aquéllos se encuentren en condiciones de permanencia irregular
(Sentencia T-215/96, 1996).

Se entiende, entonces, que los extranjeros tienen derechos y deberes en Colombia; incluso si
estos se encuentran en condicién irregular no se pueden vulnerar sus derechos fundamentales.

2 “Formular, orientar, ejecutar y evaluar la politica migratoria de Colombia y otorgar las autorizaciones de
ingreso de extranjeros al pais, en coordinacion con la Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia”
(Decreto 869 de 2016, articulo 4).
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Por tanto, ellos, al igual que los nacionales colombianos, hacen parte de los administrados; es
decir, de lacomunidad en general y son los interesados directos en que se resuelva su solicitud.

La forma como ingresan al pais tiene gran relevancia para el ejercicio de los demés derechos
reconocidos por la ley, pues ademas de los derechos fundamentales existen otros de caracter civil.
Sin embargo, para el goce de estos ultimos es necesario encontrarse de manera regular en el
territorio nacional, en virtud de lo dispuesto en el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966, que establece que toda persona que se halle legalmente en el territorio
de un Estado tiene derecho a circular libremente en él y puede escoger en él su residencia.

Por consiguiente, el Estado colombiano, para propender por una migracion segura, ordenada
y regular —a través de un acto administrativo expedido por el Ministerio de Relaciones
Exteriores— establece los paises exentos de visa. La Resolucion 5488 del 2022 sefiala que
los nacionales de esa lista de paises no requieren visa para realizar transito aeroportuario o
actividades de corta estancia, siempre que estas no generen pagos por servicios, salario o
sueldo en Colombia. Adicionalmente, el articulo 3 de dicha resolucion indica que una
actividad de corta estancia es aquella cuya duracion es menor de 90 dias y que puede ser
extensible hasta 180 dias.

Es importante resaltar que los extranjeros para aplicar a una visa deben encontrarse de manera
regular, como se menciond anteriormente; por consiguiente, deben probar que cuentan con
un salvoconducto, visa o dias de turismo en cumplimiento de lo ordenado en el articulo 13
de la Resolucion 5477 del 2022, entendiéndose que no pueden solicitar una visa
encontrandose irregularmente en el pais.

Ahora bien, a través de su facultad reglamentaria residual, el ministerio reglamenta mediante
resolucion los aspectos procedimentales, administrativos y de tramite propio de las visas,
tanto de los paises no exentos como de las personas de nacionalidades exentas que requieran
permanecer por mas tiempo en el territorio nacional.

Se destaca que estos actos antes sefialados son de caracter general, pero también son
politicos o de gobierno porque surgen en cumplimento del articulo 226 de la Constitucion
Politica, es decir, de la direccion de las relaciones internacionales que tiene el Presidente
de la Republica, concretamente la internacionalizacion de las relaciones politicas,
econdmicas, sociales y ecoldgicas.

No obstante, una vez reglamentados los requisitos para obtener una visa, para darle
cumplimiento y ejecutar lo establecido en esos actos, se debe realizar un tramite
administrativo y los actos resultantes de ese procedimiento son actos administrativos de
caracter particular, contrario a lo que sostiene el Ministerio de Relaciones Exteriores que son
actos politicos o de gobierno. Es decir, no se puede confundir el acto que aprueba, inadmite
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0 niega una visa con los actos politicos que regulan la lista de paises que pueden ingresar con
dias de turista o el acto que crea los diferentes tipos de visas.

Es importante tener en cuenta lo anterior, toda vez que el acto que aprueba inadmite o niega
una visa crea una situacion juridica especifica al solicitante, a tal punto que puede permitir
que un extranjero se encuentre de manera legal y goce de los derechos civiles permitidos por
la legislacion colombiana en territorio nacional.

Es relevante resaltar que “toda actuacion que inicie cualquier persona ante las autoridades
implica el ejercicio del derecho de peticion consagrado en el articulo 23 de la Constitucion
Politica, sin que sea necesario invocarlo” (Ley 1437 de 2011, art. 13). En el caso de las
solicitudes de visa, todas ellas se deben realizar a través de la plataforma digital dispuesta para
ello como lo establece el articulo 8 de la Resolucién 5477 del 2022. Por consiguiente, las
solicitudes de visas inician con la presentacion de una peticion virtual con el fin de obtener una
respuesta que, como se sefial6 anteriormente, crea una situacion juridica que afecta los derechos
0 posibles derechos que tiene un extranjero en territorio nacional; dicho de otra forma, busca
la expedicion de acto administrativo que puede ser de aprobacion, inadmisién o negacion.

Se debe recordar nuevamente que, si bien es cierto el legislador autoriz6 al Ministerio de
Relaciones Exteriores a crear un procedimiento especial para las solicitudes de visas, sus
etapas se encuentran regladas. Esto se ve reflejado en “el estudio de las solicitudes de visa,
asi como los procedimientos para cancelacion y terminacién anticipada de la vigencia de la
visa, se guian por los principios de legalidad, carga del solicitante, economia procesal,
publicidad y buena fe” (Resolucion 5477 de 2022, art. 5). Por lo tanto, en lo no establecido,
siempre se debe guiar por los parametros del CPACA.

Se concluye en este acapite que las solicitudes de visas constan de etapas y pasos a seguir,
los cuales se encuentran reglados, cumpliendo con el principio de legalidad, y se inician con
la radicacion virtual de una peticion. Ademas, una vez agotado el procedimiento, la
aprobacion de una visa acredita que “el portador extranjero retne los requisitos de admision
al territorio nacional por un plazo de permanencia y actividad determinados” (Ley 2136 de
2021, art. 59). Por consiguiente, estamos ante un acto expedido por una autoridad
administrativa en el ejercicio de funciones administrativas, que crea una situacién juridica
especifica tras agotarse un procedimiento administrativo especial reglado que debe respetar
el debido proceso.

3. Algunos apuntes sobre el debido proceso
Se debe tener presente que, por mandato constitucional, el debido proceso se aplica a toda

clase de actuaciones judiciales y administrativas (Constitucion Politica, 1991, art. 29). No
obstante, aunque se extiende a las actuaciones administrativas, no se aplica de la misma
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manera en los procedimientos administrativos que en los judiciales. Al respecto, la Corte
Constitucional ha sostenido que:

La extension de las garantias del debido proceso al ambito administrativo no implica,
sin embargo, que su alcance sea idéntico en la administracion de justicia y en el
ejercicio de la funcion publica. A pesar de la importancia que tiene para el orden
constitucional la vigencia del debido proceso en todos los escenarios en los que el
ciudadano puede ver afectados sus derechos por actuaciones publicas (sin importar
de qué rama provienen), es necesario que la interpretacion de las garantias que lo
componen tome en consideracién los principios que caracterizan cada escenario, asi
como las diferencias que existen entre ellos (Sentencia C-034/14, 2014).

Por consiguiente, al ser un derecho fundamental pilar en cualquier procedimiento
administrativo, es importante saber qué es el debido proceso administrativo. Al respecto, la
Corte Constitucional lo ha definido como:

[...] (i) un conjunto complejo de condiciones que le impone la ley a la administracion,
materializado en el cumplimiento de una secuencia de actos por parte de la autoridad
administrativa, (ii) que guarda relacién directa o indirecta entre si, y (iii) cuyo fin esta
previamente determinado de manera constitucional y legal. Se ha precisado también
que con esta garantia se busca (i) asegurar el ordenado funcionamiento de la
administracién, (ii) la validez de sus propias actuaciones v, (iii) resguardar el derecho
a la seguridad juridica y a la defensa de los administrados (Sentencia T-796/06, 2006).

Se puede entender, entonces, que el debido proceso es una secuencia de actos o etapas por
parte de la autoridad que guardan una relacion entre si, con una finalidad previamente
determinada en la Constitucion Politica. Al respecto, el Consejo de Estado ha sefialado que
este “hace referencia a la aplicacion de los procedimientos legalmente establecidos por parte
de las entidades del Estado, en el curso de cualquier actuacién administrativa, con el
proposito de garantizar los derechos de las personas que puedan resultar afectadas por las
decisiones de la administracion” (Rad. 41001-23-33-000-2013-00445-01, 2020).

El debido proceso se aplica a cualquier actuacion administrativa con la finalidad de garantizar
los derechos de las personas que pueden resultar afectadas. En este punto es importante
sefialar que el incumplimiento de cualquier etapa no necesariamente implica su violacion.
Sobre este aspecto, el Consejo de Estado determino que:

Una irregularidad acaecida en el curso de un procedimiento administrativo se
considera como sustancial, cuando incide en la decision de fondo que culmina con la
actuacion administrativa, contrariando los derechos fundamentales del administrado,
es decir, que [sic] de no haber existido tal irregularidad, el acto administrativo que
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define la situacion juridica debatida hubiese tenido un sentido sustancialmente
diferente. Por el contrario [sic] las irregularidades o vicios, que no afectan el fondo
del asunto discutido, esto es, que [sic] de no haber ocurrido, la decision definitiva
hubiese sido en igual sentido, no tienen la relevancia para generar la nulidad del
mismo, pues esto no desconoce la finalidad del debido proceso administrativo, es
decir, la proteccion de los derechos fundamentales de los ciudadanos (Rad. 05001-
23-33-000-2014-02189-01, 2019).

Se entiende de lo anterior que no toda irregularidad dentro de las etapas adelantadas en el
procedimiento administrativo o inobservancia de algunos requisitos formales vulneran el
debido proceso, sino que este derecho se vulnera cuando dentro del procedimiento para la
expedicion de un acto administrativo se presenten irregularidades sustanciales o esenciales,
que afecten al administrado. Ahora bien, la Corte Constitucional, en la Sentencia T-279/23
de 2023, reitera lo sefialado en su extensa jurisprudencia a cerca de las garantias que hacen
parte del debido proceso, citando lo siguiente:

El debido proceso administrativo garantiza, entre otros, los siguientes derechos: (i)
ser oido durante toda la actuacién, (ii) a la notificacion oportuna y de conformidad
con la ley, (iii) que la actuacion se surta sin dilaciones injustificadas, (iv) que se
permita la participacion en la actuacion desde su inicio hasta su culminacion, (v) que
la actuacidn se adelante por autoridad competente y con el pleno respeto de las formas
propias previstas en el ordenamiento juridico, (vi) gozar de la presuncion de
inocencia, (vii) al ejercicio del derecho de defensa y contradiccion, (viii) a solicitar,
aportar y controvertir pruebas, y (ix) a impugnar las decisiones y a promover la
nulidad de aquellas obtenidas con violacion del debido proceso.

Se debe resaltar que la afectacion de cualquiera de estas garantias produce que el acto
administrativo sea demandable via la accion de nulidad y restablecimiento por violacion al
derecho fundamental del debido proceso.

4. El debido proceso en las solicitudes de visa

Las solicitudes de visa inician con la radicacion de la peticion y el pago de la tasa de estudio
(Resolucion 5477 de 2022, art. 11). Una vez estudiada la solicitud, el proceso termina con un
acto de aprobacion, inadmisién (Resolucion 5477 de 2022, art. 98) o negacién (Resolucién
5477 de 2022, art. 99). Es importante sefialar que, si bien es cierto el tramite es reglado, el
Ministerio de Relaciones Exteriores conserva la facultad discrecional de decidir si aprueba,
inadmite o niega una visa, incluso puede cancelar una visa ya aprobada. No obstante, esa
facultad discrecional no es absoluta y no puede ser sinonimo de arbitrariedad. Al respecto, el
Consejo de Estado establecio que:
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[...] si se hace preciso requerir al Ministerio de Relaciones Exteriores para que, en lo
sucesivo, al adoptar decisiones que comprometan la libertad de los extranjeros para
permanecer en el pais, tenga en cuenta que el hecho de ejercer una facultad
discrecional no puede ser pretexto para actuar de forma arbitraria, o que sucede si
para cancelar una visa se tiene en cuenta, solamente, una denuncia contenida en un
informe de inteligencia, que no ha sido verificada por la jurisdiccion tras adelantar un
proceso en donde se respeten las garantias del debido proceso (Rad. 25000-23-26-
000-1998-00844-01, 2017).

De la cita anterior se desprende que al Ministerio de Relaciones Exteriores se le ordeno, al
momento de adoptar decisiones que comprometan la libertad de los extranjeros para
permanecer en el pais, que: (i) no tome decisiones arbitrarias bajo la excusa de la facultad
discrecional, y (ii) respetar las garantias del debido proceso.

Para comprender la aplicacion de lo mencionado por el Consejo de Estado en el tramite de
visas, se debe mencionar que las consecuencias juridicas de una aprobacion, inadmisién o
negacion son diferentes. En los casos de aprobacidn, se crea una situacion juridica en la cual
se autoriza al extranjero ingresar al territorio colombiano por un determinado tiempo a
desarrollar ciertas actividades limitadas al tipo de visa.

Por otro lado, en el caso de las inadmisiones el extranjero no podré ingresar o permanecer en
el pais por un periodo de tiempo mayor a los dias de turista, en caso de que sea una de las
nacionalidades exentas. Adicionalmente, perdera el pago de la tasa de estudio, pero podria
aplicar nuevamente. No obstante, cuando la solicitud de visa termina con una negacién, la
normatividad migratoria establece que el extranjero “debera abandonar el pais dentro de los
treinta (30) dias calendario siguientes a la negacion y no podra registrar una nueva solicitud
dentro de los seis (6) meses siguientes al rechazo.” (Resolucion 5477 de 2022, art. 99). En la
misma disposicion se sefiala que el extranjero tendra que presentar la solicitud desde su pais
de origen; por otro lado, se le comunica que su solicitud fue negada bajo la facultad
discrecional del Estado, pero, las razones de fondo que motivaron la negacion estan sujetas
areserva y solo se le informan a la autoridad competente que lo requiera.

Varios puntos importantes resaltables con la negacién de una visa: (i) es un acto con
fundamento en la facultad discrecional del Estado; (ii) las razones de fondo tienen reserva
legal; (iii) aunque sea un acto administrativo motivado, las razones de fondo no son
informadas al solicitante, solamente, si una autoridad competente lo requiere; (iv) el
extranjero debera abandonar el pais dentro de los 30 dias siguientes; v) debera presentar una
nueva solicitud después de 6 meses desde el pais de origen o residencia permanente; y (vii)
perdera lo pagado en la tasa de estudio.
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Es importante resaltar que la decision de negacion tiene reserva legal. Sobre este punto el
Consejo de Estado en sentencia que resolvia el medio de control de nulidad simple sefial6 que:

Se observa que el pretranscrito articulo 51 establece una reserva sobre el archivo del
Ministerio de Relaciones Exteriores, y de suyo se entiende que tal archivo esta
conformado por los documentos e informacion a cargo de dicho Ministerio relativos
a sus funciones, entre las cuales se encuentran, justamente, las relacionadas con el
otorgamiento de visas, luego, los documentos que se presenten para la solicitud de las
mismas son parte de ese archivo y quedan cobijados por la reserva de éste establecida
mediante norma con fuerza de ley, lo cual, incluso, ha sido elevado a la categoria de
principio rector de la carrera diploméatica mediante el articulo 4, numeral 9, del
Decreto Ley 274 de 2000, que regula el servicio exterior y la carrera diplomética y
consular (Rad. 11001-03-24-000-2001-0224-01(7232), 2002).

Sin embargo, el contexto de la decision del Consejo de Estado fue sobre el Decreto 2371 de
1996, el cual decia en sus articulos 21 y 169 que tenian caracter reservado los documentos
presentados para la solicitud de una visa; ademas, del registro de extranjeros, la informacion
de inteligencia, la judicial y la informacién del movimiento migratorio que reposa en los
archivos del Departamento Administrativo de Seguridad DAS. No obstante, el solicitante (el
extranjero) podia solicitar fotocopia o desglose de estos. Con el nuevo reglamento, el
extranjero no puede tener conocimiento de los motivos de una negacién, incluso de una
inadmision como consecuencia de la facultad discrecional, vulnerando gravemente el articulo
8° de la Ley Estatutaria 1581 de 20122,

Se tiene, entonces, que la negacion de una visa esta realmente planteada en el reglamento
como una especie de sancion al extranjero, ejercida en virtud de la facultad discrecional.
Ademas, los motivos que dieron origen a la negacion tienen reserva legal y no le son dados
al extranjero solicitante.

Asi, con la negacion se compromete la libertad de los extranjeros de permanecer en el pais,
en virtud de que deben abandonarlo y aplicar después de 6 meses desde el lugar de origen o
residencia. Esto podria incluso, en algunos casos, resultar violatorio a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, debido a la prohibicién de que “en ninglin caso el
extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro pais, sea 0 no de origen, donde su derecho
a la vida o a la libertad personal esta en riesgo de violacidn a causa de raza, nacionalidad,
religion, condicion social o de sus opiniones politicas” (Convencion Americana sobre

3 «a) Conocer, actualizar y rectificar sus datos personales frente a los Responsables del Tratamiento o
Encargados del Tratamiento. Este derecho se podra ejercer, entre otros frente a datos parciales, inexactos,
incompletos, fraccionados, que induzcan a error, 0 aquellos cuyo Tratamiento esté expresamente prohibido o
no haya sido autorizado”.
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Derechos Humanos, 1969, art. 22). Se debe tener presente que, al tomar una decision de
negacion, el extranjero debe abandonar el pais en el plazo de 30 dias calendario,
desconociendo si realmente su libertad o vida se encuentra bajo amenaza en el pais de origen
o residencia, sobre todo, porque nunca fue escuchado durante el tramite de su solicitud de
visa, desconociendo la situacion de este al momento de presentar la solicitud; es decir, si se
encuentra en una situacion donde requiere especial proteccion.

Por consiguiente, para garantizar que no se tomen decisiones arbitrarias en las solicitudes
de visa o para evitar vulnerar gravemente, en ciertos casos, los mandatos de la convencion
antes sefialados con las consecuencias de una negacién, el Ministerio de Relaciones
Exteriores debe respetar el debido proceso del extranjero y no seria valido negar una visa
con la excusa de la facultad discrecional sin el respeto al derecho en mencion. Es decir, se
debe aplicar el debido proceso obligatoriamente a las solicitudes de visa, no solo a las
cancelaciones de ellas.

Por otro lado, el Ministerio de Relaciones Exteriores cuenta —dentro del procedimiento
especial reglado— con la figura del requerimiento, la cual funciona un poco diferente que en
el CPACA. En el procedimiento administrativo general el requerimiento aplica, segun el
articulo 17 de la Ley 1437 del 2011, cuando una peticion se encuentra incompleta o sea
necesario que el peticionario realice un tramite a su cargo que sea importante para que se
emita una decision de fondo y la actuacion pueda continuar. Mientras que, en las solicitudes
de visas, segun lo establecido en la Resolucion 5477 de 2022, el requerimiento aplica segln
la reglamentacion cuando:

ARTICULO 97. REQUERIMIENTO. La Autoridad de Visas e Inmigracion podra
requerir al solicitante, a través de la plataforma digital de visas, en una 0 mas
ocasiones cuando los documentos estén incompletos o ilegibles, cuando la foto no
cumpla con los requerimientos técnicos. cuando la informacién sea ambigua, o para
solicitar informacidn adicional. Igualmente, podréa requerir al solicitante y/o personas
que avalan su solicitud una entrevista presencial. virtual o telefonica [...].

Del analisis del texto normativo anterior podemos agrupar el requerimiento de visas en dos
categorias: por correccion de la solicitud o para ampliar la informacion. En los casos que se
busque una correccion de la solicitud el ministerio lo podré realizar: (i) cuando los
documentos estén incompletos, (ii) cuando los documentos sean ilegibles, (iii) cuando la foto
no cumpla con los requerimientos técnicos, y (iv) cuando la informacion sea ambigua. Por
otro lado, podra requerir para ampliar la informacion cuando: (i) solicite informacion
adicional o (ii) solicite una entrevista presencial, virtual o telefénica al solicitante y/o
personas que avalan su solicitud.
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Se debe tener en cuenta que el requerimiento en las solicitudes de visas en el fondo le permite
a el extranjero: (i) ser oido durante toda la actuacién, (ii) la participacion en la actuacion
desde su inicio hasta su culminacion, y (iii) ejercer del derecho de defensa y contradiccion.
Lo cual es trascendental para el cumplimiento del debido proceso administrativo, como se
explico en el acépite precedente.

Analizando lo anterior, en los casos en gque se niegue una visa, se esta adoptando una decision
que compromete la libertad de permanecer en el pais del extranjero, como se demostro
anteriormente, y para cumplir con los ordenado por el Consejo de Estado; es decir, para evitar
decisiones arbitrarias bajo la excusa de la facultad discrecional se debe garantizar el debido
proceso. Por tanto, se hace obligatorio el requerimiento al solicitante.

Igualmente, la garantia del debido proceso se extiende a los casos de las inadmisiones, no se
puede entender erréneamente que solo se debe garantizar el debido proceso en las negaciones
de visa; toda vez que la inadmision de una visa es el resultado de un procedimiento
administrativo, al cual se le debe garantizar, como a todos los procedimientos
administrativos, el debido proceso, tal y como se demostrd en los acapites anteriores.

De esta forma, en ambos casos (inadmision y negacion), a través de la obligacién de
requerimiento se le permite al extranjero participar de la actuacion, ejercer su derecho de
defensa y ser oido durante toda la actuacion. Esto es trascendental para respetar el debido
proceso administrativo, convirtiéndose en la Gnica herramienta dentro de la reglamentacion
especial que garantiza el respeto del derecho en mencion.

Por tanto, aunque existan varios puntos de la reglamentacion especial que pueden resultar
lesivos al debido proceso como no entregarle al solicitante las razones o motivos de la
decision de negacién o, en algunos casos, inadmitir y solamente decir que es por facultad
discrecional, sin dar ninguna explicacion clara; también, inadmitir y negar sin requerir
previamente. Igualmente, obligar a un extranjero a salir del pais dentro de los 30 dias
calendario siguiente sin adelantarse un procedimiento administrativo migratorio
sancionatorio en el cual se le garantiza un traductor oficial y que sera escuchado durante todo
el proceso.

El Ministerio de Relaciones Exteriores tiene el deber de acatar los mandatos constitucionales
y los fallos tanto de la Corte Constitucional como del Consejo de Estado en los cuales se le
exige el respeto al debido proceso; por consiguiente, para cumplir con estos parametros, tiene
que requerir previamente a una decision de inadmisioén o negacion, convirtiéndose en una
obligacion por parte del ministerio.
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Conclusiones

A partir de lo expresado en este trabajo, se concluye que las solicitudes de visa en Colombia
constituyen un procedimiento administrativo. En este sentido, los actos de aprobacion,
inadmision y negacion son actos administrativos. Justificados en estas premisas, es posible
derivar de la argumentacion que la administracion —en cabeza del Ministerio de Relaciones
Exteriores— debe garantizar el debido proceso. Adicionalmente, estos actos al ser
administrativos son susceptibles de control ante la jurisdiccion contenciosa.

En el tramite del procedimiento administrativo, se evidencia que, al no existir un
requerimiento previo por parte del Ministerio de Relaciones Exteriores durante el trdmite de
la solicitud de visa, existe una vulneracién de los derechos del solicitante (especialmente del
debido proceso). Asi las cosas, se sostiene que, como garantia de ese derecho fundamental,
existe un deber de la administracién de requerir (cuando ello sea el caso) a los solicitantes,
como correlativo deber de la administracion al derecho de los solicitantes. Finalmente, se
controvierte el argumento de que la facultad discrecional permite al Ministerio de Relaciones
Exteriores no realizar dicho requerimiento y simplemente negar o inadmitir una visa.

Uno de los resultados mas importantes de este trabajo fue demostrar la necesidad de la
implementacion del requerimiento en las solicitudes de visas por el Ministerio de Relaciones
Exteriores como manifestacion de un deber durante el procedimiento administrativo. Este
deber, se reitera, protege el derecho al debido proceso que tienen todos los solicitantes,
independientemente de su calidad.

Ahora bien, como insumo para otros trabajos académicos, a partir de estas conclusiones del
analisis normativo, seria beneficioso que la autoridad administrativa en mencion inicie la
creacion de un manual de buenas practicas que ayude a los operadores juridicos en su
quehacer. Es decir, como resultado de lo elaborado en este trabajo (la existencia de un deber),
en la operacion del derecho (practica juridica) la autoridad deberia tener instructivos claros
para que los servidores no tuvieran el riesgo de vulnerar el derecho al debido proceso de los
solicitantes. De esta manera, otra investigacion podria ocuparse con una metodologia de
accion participacion en la que se creara ese instrumento para la practica juridica.

Igualmente, se podria desprender de este trabajo otro que hiciese un analisis jurisprudencial
de caracter particular, no solo de los fallos de las Altas Cortes, sino de los jueces
administrativos en primera instancia. En este trabajo se buscaria determinar cuél es el control
qgue hacen los jueces administrativos de las actuaciones del Ministerio de Relaciones
Exteriores. Esto tendria implicaciones practicas cuando los extranjeros hagan valer su
derecho al debido proceso administrativo; de esa manera, se evitarian las arbitrariedades
disfrazadas de facultad discrecional.
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DIALOGOS DE
DERECHO Y POLITICA

Situacion de derechos humanos y securitizacion en el
flujo migratorio: el caso de Ceuta y Melilla 2020-2023

Maria Paula Valencia Fajardo'

Resumen

Este articulo analiza la transformacion del concepto de seguridad internacional a partir del movimiento
migratorio en las ciudades de Ceuta y Melilla (frontera hispano-marroqui) durante el periodo 2020-
2023, desde una perspectiva de derechos humanos. El estudio responde a una preocupacion por la
garantia de los derechos de las personas en transito, en relacién con el lugar que ocupa la migracion
como un asunto relevante en las agendas de seguridad, y que, como tal, requiere un abordaje que
trascienda la Optica estratégico-militar. EI enfoque teérico adoptado es el sociojuridico y la metodologia
corresponde a un disefio cualitativo, sustentado en una critica fundamentada en la multiplicidad de
saberes, con una mirada sobre lo social y una reflexion mas alla de las normas, mediante la técnica de
revision documental. Se concluye que la migracion incide como “problema” de seguridad internacional
en la transformacion del concepto, identificandose tres consecuencias relevantes: una politica de
prevencion basada en el control estricto; la instrumentalizaciéon de la amenaza migratoria para los
populismos y la negociacién entre los Estados; y, finalmente, unos costes significativos asociados a
vulneraciones de derechos y violencias fatales.

Palabras clave: Derechos humanos, derecho internacional, migracion, seguridad internacional.

! Estudiante del pregrado de Derecho de la Universidad de Antioquia. Correos electrénicos:
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Articulo derivado del curso de profundizacion en “Derecho internacional: Paz, conflictos armados y seguridad
Internacional” 2022-1, a cargo del profesor Juan Pablo Acosta Navas.
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Situacion de derechos humanos y securitizacion en el flujo migratorio:
el caso de Ceuta y Melilla 2020-2023

Introduccion

Desde el fin de la Guerra Fria, el concepto de seguridad internacional ha tenido una
transformacion importante, en el sentido de que se ha procurado desde diversos ambitos, no
solo desde el académico, la ampliacion e inclusion de nuevos y diferentes problemas mas alla
del enfoque estratégico-militar, los cuales precisan ocupar un lugar de discusion en la agenda
de seguridad nacional, regional e internacional, considerando un mundo globalizado y cada
vez mas interconectado.

Asi, uno de los fendmenos que entran a ser parte de esta agenda es la migracion, la cual
refleja una de las mayores contradicciones de nuestro siglo, ya que “por un lado se liberalizan
y desregulan los flujos de capital, mercancias, tecnologia e informacién y, por otro, se
refuerzan los controles fronterizos y aumentan las dificultades impuestas a la circulacion de
las personas y de la fuerza de trabajo” (Aliaga, 2012, p. 2) reduciendo asi limites y barreras
en pro del llamado desarrollo, mientras que los paises receptores imponen mas restricciones
al desplazamiento, reforzando sus controles, requerimientos e impedimentos, y lo hacen en
maltiples ocasiones bajo la premisa, convertida en discurso cohesionador de muchas
naciones, de categorizar a ese otro extranjero como un enemigo e invasor, y que por lo mismo
representa un riesgo significativo para la estabilidad en conjunto.

En los ultimos afios se han presentado diferenciados flujos migratorios en multiples lugares,
y con ocasion de la pandemia por COVID-19 de 2020 se coartaron al maximo las libertades.
Posteriormente, se dio una reapertura en cada uno de los continentes con medidas que se
fueron flexibilizando, donde llama la atencion que se ha subestimado la situacién en relacion
con la reapertura en 2021 en las fronteras en las ciudades de Ceuta y Melilla, ubicadas en la
costa norteafricana y que colindan con Marruecos, donde sigue creciendo el nimero de
migrantes que entran desde alli hacia Europa, especificamente a Espafia, ya que representan
la Gnica entrada terrestre a la Union Europea desde Africa, de manera que la valla de Ceuta
habia registrado en noviembre de 2022:

Unas 920 entradas de migrantes de forma irregular, frente a los 615 que se
contabilizaron un afio antes. En el caso de Melilla, la cifra registrada hasta el 15 de
noviembre de 2022 alcanzaba las 1.167 entradas, mientras que en el mismo periodo
de 2021 era de 1.049 (Sempere, 2022).

De alli que, a pesar de los multiples incidentes fronterizos en Ceuta y Melilla, uno de los mas
estremecedores fue el que tuvo lugar el 24 de junio de 2022, donde Amnistia Internacional
asegura que “las actuaciones gubernamentales contribuyeron a que mas de 100 personas
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fallecieran o desaparecieran en apenas unas horas” (2023), generando una posible
vulneracion de los derechos humanos de las personas migrantes, que fueron presuntamente
golpeadas, torturadas y asesinadas, sumado a las Ilamadas devoluciones en caliente, y a la
aparente categorizacion de migrantes de primer mundo y migrantes de tercer mundo, todo en
nombre de la preservacion de la seguridad internacional.

Adicionalmente, la Guardia Civil espafiola tampoco prestd ninguna labor de socorro a los
heridos en la frontera, y se realizaron las denominadas “devoluciones en caliente” por parte
del gobierno espafiol, lo que representaria también una serie de imposibilidades para volver
al sitio de partida y un continuo riesgo para estas personas, tal como afirma Amnistia
Internacional “estas expulsiones podrian afectar a personas que estén huyendo de situaciones
terribles en sus paises de origen. Por ejemplo, puede que se devuelva a personas que huyen
de guerras o de lugares donde se producen graves violaciones de derechos humanos™ (2022b)
a lo que se suma que la Asociacion de Derechos Humanos de Marruecos denuncio que fue
“violenta e inhumana la forma en que fueron tratados los migrantes”, informando a través de
su cuenta de Twitter que “las autoridades de Nador estan preparando 21 tumbas en el
cementerio de Sidi Salem para enterrar a los inmigrantes fallecidos el viernes”, evitando
cualquier “investigacion, sin autopsia y sin identificacion, las autoridades tratan de ocultar el
desastre.” (Asociacion Marroqui de Derechos Humanos, 26 de junio de 2022).

De este modo, surge la pregunta que orienta este articulo: ;Como se ha transformado el
concepto de seguridad internacional a partir del flujo migratorio en las ciudades de Ceuta y
Melilla (frontera hispano-marroqui) desde una perspectiva de derechos humanos en el
periodo 2020-2023? Para responderla, el texto se estructura en cuatro partes: la primera
introduce el contexto historico de los transitos migratorios en las ciudades de Ceuta y Melilla;
la segunda examina la relacion entre la migracién y el concepto de securitizacion; la tercera
analiza la situacion migratoria en la frontera hispano-marroqui desde un enfoque de derechos
humanos; y la cuarta presenta las conclusiones sobre la incidencia de la migracion en la
frontera hispano-marroqui sobre el concepto de seguridad internacional.

1. Contexto histérico

En un contexto histérico, es posible identificar que el desencuentro entre el Reino de
Marruecos y Reino de Espafia en materia migratoria tiene antecedentes que se remontan a la
incorporacion de Ceuta y Melilla al territorio espafiol: Ceuta desde el siglo XV1 y Melilla
desde el siglo XV. Portugal conquist6é Ceuta a los musulmanes en 1415. Posteriormente, el
Reino de Portugal fue heredado por Felipe Il, por lo que el territorio quedd anexionado a la
conocida como ‘Unioén Ibérica’. Cuando el Duque de Braganza se proclamé Rey de Portugal,
Ceuta no lo reconocié como soberano, por lo que, a partir de 1580, pasé a formar parte del
Reino de Espafia (Cueto, 2022). Igualmente, se ha sefialado que Melilla es espafiola desde
1497, cuando Pedro de Estupifian la conquisto para Castilla (ABC, 2021). Esta trayectoria ha
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Ilevado a sostener que estos enclaves se rigen por una doble espafiolidad, ya que los mismos
eran espafioles previa existencia de Marruecos.

Luego, ambas ciudades pertenecieron a Andalucia, pero en la Constitucion espafiola de 1978
se les dio la posibilidad de que se constituyeran como comunidades autonomas. De esta forma
es que Espafia aprobo el 13 de marzo de 1995 los Estatutos de Autonomia de Ceuta y Melilla,
por lo que pasaron a ser independientes (ABC, 2021).

Asi, ademas de la mencionada disputa territorial, esta el hecho de que es posible rastrear que
desde los afios 90 existe una preocupacion por el transito de migrantes en los enclaves, siendo
una de las primeras medidas la firma de un acuerdo de Espafia con Marruecos para tramitar
las expulsiones y readmisiones de ciudadanos indocumentados originarios no solo de
Marruecos sino también de otros paises vecinos, delegando en la gendarmeria marroqui la
labor de impedir el paso de migrantes.

Ello llevd a que se presentase una importante crisis humanitaria en 1992, ya que se
encontraban alrededor de 800 migrantes subsaharianos acampando en Melilla sin acceso a
ningln tipo de asistencia o recursos, con simultaneidad a una débil vigilancia de la frontera,
generando como respuesta en 1993 la construccién de la primera valla de alambre, con el
proposito de obstruir el paso de los migrantes. Posteriormente, el Fondo Europeo de
Desarrollo regional ayud6 al Gobierno espafiol a construir dos vallas méas, que median
alrededor de tres metros de altura, duplicadas a seis metros en el 2005, y es en ese afio que
SOS Racismo inform6 que se produjo la muerte de 11 personas a causa de los disparos por
la policia en las vallas de Ceuta y Melilla, destacandose cronoldgicamente otros intentos de
cruzar en los que murieron cientos de personas como se muestra en la Tabla 1.

Tabla 1. Intentos de cruce por parte de migrantes en las vallas de Ceuta y Melilla

NUMERO DE
FALLECIDOS
ANO MES DIA | INCIDENTE SEGUN
CIFRAS
OFICIALES.

Agosto 8 300 subsaharianos saltan la valla de Melilla 1

Un inmigrante subsahariano fallece en el Hospital Comarcal

de Melilla después de haber sido trasladado 1

Un inmigrante subsahariano, que habia sido trasladado a la
2005 Septiembre 5 frontera por un compafiero, fallece en el hospital de Melilla | 1
por un desplazamiento de traquea.

9 700 inmigrantes saltan la valla de Ceuta y termina en tiroteo. | 5

Cerca de 400 inmigrantes y fuerzas oficiales de Marruecos se

Octubre 6 enfrentan en un intento de salto a la valla de Melilla.

60 inmigrantes saltan la valla fronteriza entre Melilla y

2006 Julio 3
Marruecos
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80 inmigrantes intentan cruzar por la fuerza la frontera de

Enero 1 . 1
Melilla
2009 : :
Una persona fallece por las heridas de la concertina de la
Marzo 7 1
valla de Ceuta.
. Numero desconocido de personas realizan salto a la valla de | 1
2013 | Noviembre 15 | ppejilja, (+ 4 heridos)
Inmigrantes realizan una querella contra el coronel jefe de la Guardia Civil de
2014 Verano Melilla, en el auto dice que ha sido imputado por un delito contra los derechos
de los trabajadores extranjeros
2021 Mayo Entre 8.000 y 10.000 migrantes entran en la ciudad auténoma 5
de Ceuta desde Marruecos
2022 Junio .
Cerca de 2000 personas se acercaron a la frontera en Melilla, 29
pero solo 133 de ellos lograron avanzar hacia Espafia.
Segin  cifras  del | 4 personas mueren en el salto a
Ministerio del Interior | |a valla de Ceuta en el mes de | 4
del Gobierno espafiol el | diciembre.
namero total de personas
2023 Enero-diciembre que ingresaron a Ceuta y | o0 personas tuvieron que ser
Melilla durante el afio | rescatadas en octubre en un | 3
2023 fue de 1234. intento de cruce maritimo hacia | desaparecidos
Ceuta

Fuente: Elaboracién propia en base en cifras publicadas por el Ministerio del Interior del Gobierno espafiol, el
diario La Vanguardia, el diario El Pais y Amnistia Internacional.

Cabe destacar entre estos incidentes en el area, el denominado incidente fronterizo entre
Espafia y Marruecos en mayo de 2021, donde se relata en el diario El Pais de Espafia que:

La crisis migratoria en Ceuta que comenz6 con la entrada de entre 8.000 y 10.000
migrantes —muchos de ellos menores— en la ciudad auténoma desde Marruecos. El
pais magrebi abrio sus fronteras como respuesta y desafio a la atencién hospitalaria
dispensada en Espafia al lider del Frente Polisario, Brahim Gali (El Pais, 2021).

Al respecto, dicho desencuentro culminé con “el reconocimiento espafiol del plan de
autonomia marroqui sobre el Séhara Occidental” (Cueto, 2022), lo que rompi6é con la
neutralidad caracteristica de Espafia. Segun informé BBC, el Sahara es una regién localizada
en el noroeste de Africa que “fue colonia espafiola hasta 1975 y lleva desde entonces inmersa
en un conflicto por definir su estatus. Por un lado, el pueblo saharaui pide ser un pais
independiente y, por otro, Marruecos considera que este territorio le pertenece” (Cueto,
2022), esto en el entendido del concepto del gran reino de Marruecos, desarrollado por el
gobierno de marroqui en los afios 50.

Luego, esta el incidente sucedido en el mes de junio de 2022 en el intento de cruzar la valla
en la ciudad de Melilla, donde segln las respectivas delegaciones del gobierno marroqui y
del gobierno espafiol, cerca de 2000 personas se acercaron a la frontera, pero solo 133 de

Dialogos de Derecho y Politica \\ Namero 38 \\ Afio 14 \\ ISSN 2145-2784 \\ mayo - agosto de 2024. Pag. 102
www.udea.edu.co/revistadialogos - revistadialogos@udea.edu.co


file:///H:/Revista%20Diálogos%20de%20Derecho%20y%20Política/Revistas/No%2024/www.udea.edu.co/revistadialogos

ellas lograron avanzar, y de conformidad con medios de reportaje nacional e internacional la
cifra de muertos alcanza aproximadamente las 37 personas.

Lo maés alarmante es que aun existe incertidumbre sobre el nimero de personas fallecidas, ya
que siguen desaparecidas cerca de 76, otras tantas heridas fallecieron en los retornos
obligados hacia Marruecos y la investigacion sobre la responsabilidad de los Estados en ello
fue archivada en Espafia mientras que en Marruecos ni siquiera se inicio.

Asi, la respuesta en 2023 fue el fortalecimiento de las restricciones con un acuerdo de
cooperacion migratoria que pretende evitar la migracion irregular, pero que no expresa la
misma politica alrededor del compromiso con el reconocimiento de la extraterritorialidad de
los derechos humanos, pues tal como lo expresa Delphine Rodrik en el International Journal
of Refugee Law

Las practicas de devolucion actuales representan una negativa del Estado a
reconocer la existencia legal de solicitantes de asilo y presuntos migrantes dentro de
su territorio, colocandolos completamente fuera de la proteccion de la ley, sus
garantias procesales asociadas y cualquier esperanza de rendicion de cuentas en el
proceso (Rodrik, 2021, p. 579).

Lo enunciado se sustenta también en informacién brindada por ONGs y defensores de los
derechos humanos, como Marea Migrante sin Fronteras, Somos Migrantes y la Federacion
Africana de Espafa, las cuales indican un uso de la violencia creciente contra los migrantes
a causa de la xenofobia y el racismo, lo cual preocupa, especialmente ante afirmaciones como
la del presidente de Espafia de gque tan solo se trata de mafias que trafican con seres humanos,
pero entonces, tal como lo sefiala Amnistia Internacional:

¢Quién dejé morir a seres humanos tumbados en el suelo sin atencion médica
adecuada? ¢Quién entregaba a posibles refugiados desde Melilla a policias marroquies
sabiendo que iban a ser maltratados? ¢Quién mantiene cerradas las oficinas de asilo y
refugio en Melilla sabiendo que no hay manera de buscar proteccion en Espafia si eres
sudanés o de Mali, como no sea saltando la valla y arriesgandote a morir en un camino
eterno por Africa? (Amnistia Internacional, 2022a).

De esta manera, se torna paraddjica la politica migratoria de Espafia cuando se trata de recibir
miles de refugiados ucranianos. Segun cifras del Ministerio de Inclusién, Seguridad Social y
Migraciones de Espafia (2023) al 31 de diciembre de 2023 habia un total de 285.252 ucranianos
en territorio espafiol, frente a los cuales hay un sentido de solidaridad y garantia de sus derechos
humanos, considerando que estan huyendo a causa de la ocupacién rusa de Ucrania.

Dialogos de Derecho y Politica \\ Namero 38 \\ Afio 14 \\ ISSN 2145-2784 \\ mayo - agosto de 2024. Pag. 103
www.udea.edu.co/revistadialogos - revistadialogos@udea.edu.co


file:///H:/Revista%20Diálogos%20de%20Derecho%20y%20Política/Revistas/No%2024/www.udea.edu.co/revistadialogos

Sin embargo, ¢no son también los desplazamientos por parte de las personas provenientes de
Africa legitimos?, es preferible ignorar lo que pasa del otro lado de la valla, dejando morir a
posibles refugiados que huyen de otras guerras; verbigracia, a los que huyen de la guerra en
Sudan se les impide pedir asilo en el pais europeo, generando una discriminacion con base en
evidentes categorias sospechosas como la nacionalidad y la raza, violando asi el derecho
internacional. Cabe destacar que ahora mas que nunca “el fendbmeno migratorio se caracteriza
no solo como una opcidn de movilidad social ascendente, sino también en muchos casos como
la tnica posibilidad de asegurar minimamente la propia subsistencia” (Bravo, 2015, p. 146).

Se destaca sobre la nocion de categorias sospechosas que estas son distinciones injustificadas
que obedecen a ciertas caracteristicas de los seres humanos y que, al no guardar razonabilidad
ni proporcionalidad con el prop6sito que motivo la diferenciacion, ocasionan discriminacion.
Es asi que a esto subyace el principio de igualdad y no discriminacion, comdn al &mbito de
proteccidn de todos los derechos, donde histéricamente categorias como el origen nacional,
la raza, el género y la religion han sido usadas para fundamentar el maltrato, la tortura y la
marginalidad de algunas personas en manos de otras, en simultaneidad con practicas
sistematicas de exterminio, violencia sexual, esclavitud, persecucion y amenaza. De alli que,
en los escenarios actuales de movilidad humana, al identificar la presencia de una o varias de
las categorias mencionadas en las leyes de inmigracion o extranjeria se constituya una
presuncién en contra del legislador, exigiendo razones de peso para realizar diferenciaciones,
y donde el sustento no podré estar en una sola categoria sospechosa, y es que

Siempre y en todo caso, se debe sospechar de su inconstitucionalidad, de la
irrazonabilidad del criterio que se utiliza para distinguir. Y si no es en lo general, si
lo puede ser en aspectos concretos y particulares que integren esas leyes o politicas
publicas (regulacion de derechos, libertades y deberes) (Castilla, 2019, p. 4).

Con relacion al caso de Ceuta y Melilla, la poblacién en transito es en su mayoria nacional
de algun pais africano, y es precisamente contra ellos que se ha ejercido un uso excesivo de
la fuerza. No ocurre lo mismo, y tampoco debiese ocurrir, cuando quienes solicitan refugio
0 asilo son de nacionalidad de algun pais europeo, de modo que, la Relatora Especial sobre
las formas contemporaneas de racismo, discriminacion racial, xenofobia y formas conexas
de intolerancia sefialé que tanto las Naciones Unidas, como el Comité de Derechos Humanos
y el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial han manifestado suma
preocupacion por el arraigo de prejuicios racistas en la organizacion estatal.

Nos preocupa profundamente que los graves actos de violencia denunciados en
Melilla puedan ser la dltima manifestacion del racismo estructural profundamente
arraigado en el actual paradigma migratorio. El trato que reciben los
afrodescendientes en la frontera hispano-marroqui es una vivida representacion de la
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deshumanizacién de los migrantes negros africanos y del desprecio de sus derechos
humanos, como el derecho a la no devolucion (ACNUDH, 2022, p. 3)

De forma que los funcionarios y agentes de seguridad de los Estados espafiol y marroqui, en
lugar de desarrollar una normativa y una formacién de su personal para identificar esas
categorias y generar acciones afirmativas y protocolos de atencidn especializados, han
incrementado la violencia y endurecido los requisitos para la recepcion de las solicitudes de
estas personas, que no tendrian por qué vivir de una manera denigrante por el lugar en que
nacieron, los rasgos femeninos 0 masculinos que posean ni por las creencias que profesen.

2. Migracion y securitizacion

La migracion internacional desde Marruecos a Espafia se ha convertido, en primer lugar, en
un fenémeno de seguridad internacional, en tanto conectado con el concepto de la
securitizacién como discurso y practica que explica la incorporacién y conversion de
determinada situacion o fenGmeno en una amenaza para la seguridad, tal como lo comenta la
profesora Arlene B. Tickner, citando a los académicos Weaver, Buzan y De Wilde:

Especificamente, indaga por los efectos politicos de presentar un tema dado (X) como un
asunto de seguridad, proceso mediante el cual este se convierte en una amenaza que
afecta la existencia de algun objeto referente, sea el Estado, la sociedad u otro (2020, p.
10).

Se ha puesto de presente la responsabilidad que recae en la Unién Europea (UE) sobre la
politica migratoria, dado que es quien la financia, unido a que, tal como lo afirma Omar Naji?
a France24 “la represion hacia los migrantes para alejarlos de la frontera es responsabilidad
europea” (France24, 2022), en coordinacion con Estados vecinos como Marruecos y Argelia
a través de la externalizacion de las fronteras.

Y es que la migracion de personas provenientes de Africa es un acontecimiento con una carga
enorme de prejuicios y estereotipos, en los que se mitifica la existencia de un riesgo intrinseco
para el Estado espafiol y sus ciudadanos, relacionado con la aparente y vacilante posibilidad
de que quienes entren sean integrantes de grupos dedicados al crimen organizado, a la trata
de personas y hasta el trafico de drogas.

Adicionalmente, se presenta una preocupacién por el equilibrio de la economia, referida a
una presunta incapacidad fiscal de brindar una asistencia integra por las cargas que ya poseen
los Estados. Finalmente se manifiesta una inquietud, igualmente vaga, por la existencia de
una mano de obra irregular y de pago infimo, lo que representaria pérdidas en los empleos
de los nacionales espafioles. Sin embargo, la inquietud deberia estar en la explotacion laboral

2 Defensor de DDHH y miembro de la Asociacion Marroqui de Derechos Humanos (AMDH) de Nador.
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y en el chantaje de deportacién, que son los que de alguna manera abaratan la mano de obra
de los extranjeros.

Al respecto Amnistia Internacional menciona que:

las personas de origen subsahariano apenas tienen posibilidad de cruzar la frontera
entre Espafia y Marruecos, lo que es otra muestra mas de un control migratorio basado
en un racismo institucionalizado, que dificulta a muchas personas acceder a Espafia
y solicitar asilo. La propia Fiscalia General del Estado sefiala en este sentido que “son
notorias las dificultades que tienen las personas migrantes, especialmente si son
subsaharianas, para acceder a la parte espafiola de Beni Enzar (Amnistia
Internacional, 2023).

De cara a tantas dificultades para el desplazamiento de un pais a otro, y cuyo trasfondo dista
del marco regulador de proteccion de los derechos humanos, el interés se localiza entonces
en los intercambios propios de la politica exterior, la manipulacion de las fronteras y
cuestiones econoémicas como comercio, impuestos y aduanas. A propdsito, menciona Rivera:

A pesar de que los flujos migratorios existen desde hace décadas, hoy mas que nunca
esas distintas logicas de movilidad humana estan sujetas a dos tipos de problemas.
En primer lugar, aquellos signos discriminadores y excluyentes y los imaginarios
racistas que estan presentes en las comunidades de las sociedades receptoras y, en
segundo lugar, la aplicacion de medidas y acciones preventivas que se amparan en
determinadas percepciones de seguridad nacional que atentan contra los derechos
humanos de los migrantes y provocan tensiones en las politicas del sistema
internacional (Rivera, 2003, p. 2).

Lo cierto es que a las tragedias ocurridas en la frontera les ha seguido un control rigido que
conformaria parte de la politica de control migratorio, que no ha abandonado la represién. Se
ha observado que el problema para las personas que requieren cruzar el paso fronterizo es
efectivamente lograrlo, pues incluso se ha reconocido por parte del Gobierno espafiol que
una vez se logra cruzar la frontera quiza es mas factible obtener proteccion internacional,
aungue ello no exime de otras violencias estructurales e institucionalizadas.

Es asi que, detras del imaginario de la migracién como amenaza, hay un discurso que busca
separar para impedir no solo las entradas sino también la incorporacion de los migrantes,
definiéndolos como todo aquello que no se quiere ser ni padecer, con todo un entramado de
fragmentacion social, que se vale de herramientas como la oferta de empleo basada en la
pertenencia a cuerpos militares y de policia, la criminalizacion del migrante, la ciudadania
estratificada, las alertas de los medios de comunicacion para refrendar un estado de miedo y

2 (13 2 (13

desconfianza entre la poblacion, usando términos como “avalancha”, “crisis”, “estado de
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emergencia”, que se proponen “evidenciar” la incontrolabilidad del fenomeno para los
Estados y el peligro que ello representa.

Un ejemplo importante de los efectos de esta proclividad a la securitizacion es el surgimiento
de un concepto denominado crimigracion, acufiado por la jurista estadounidense Juliet
Stumpf (2006), quien se refiere a la concordancia entre el aumento de las leyes de extranjeria
o inmigracion a la par de las leyes penales y la ampliacién del &mbito punitivo. Adicional, al
fortalecimiento del derecho penal del enemigo, el cual implica en el caso de estudio la
“prevision” permanente de que el migrante es un delincuente y como tal se le debe juzgar,
independiente de lo que haga, prescindiendo de garantias materiales y procedimentales de
caracter fundamental.

En consecuencia, tal y como lo predijo Maria Joao Guia, ya existe en muchas de nuestras
sociedades una persecucién consistente y sistematica contra esta poblacién, de modo que

Este Derecho penal del crimigrante puede estar ya asentandose en la persecucion
crimigratoria, ya que el Derecho penal se ve imbuido de estrictas medidas de control
de la inmigracion irregular, y el refuerzo de las medidas de securitizacion, adoptadas
recientemente para permitir un incremento de las penas de conductas de los
migrantes, sirve como mecanismo de prevencion del delito (Guia, 2012, p. 609).

Se retorna a una politica criminal basada en el aspecto y origen de las personas, una
regresividad que expone a los migrantes a una infinidad de peligros, incluyendo ser
asesinados, heridos o ser privados injustamente de la libertad, solo por enunciar algunos.
¢Eso es seguridad? ;A quién se protege? Y si es el Estado el que debe ser protegido, ¢esa es
la manera menos lesiva y mas adecuada de proteger el Estado? ¢ De quién se protege? Porque
parece que quien verdaderamente le preocupa a Espafia es Marruecos, y viceversa, Y Si
personas quedan en el fuego cruzado, es lamentable, pero mas relevante serd entonces
salvaguardar la seguridad nacional.

3. Migracion con enfoque de derechos humanos

Es clave identificar cuales son las vulneraciones especificas a las que se ven sometidas las
personas migrantes, especialmente frente a la existencia de interseccionalidades
discriminatorias que agudizan su situacion. Piénsese, por ejemplo, en una mujer negra
embarazada y en condicion de pobreza extrema, o en nifios y adolescentes a quienes no se
les ha ofrecido los medios para hacer parte del sistema educativo, con cuadros de desnutricion
y separados de sus familias en busca de una oportunidad en otros paises.

De esta forma, es posible identificar multiplicidad de amenazas a los derechos humanos. Sin
embargo, de conformidad con la Comision de Observacion de Derechos Humanos (2014) y
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la politéloga espafiola Irene Alonso (2020), se enfatizar4 en la violencia y maltratos
desplegados por fuerzas de seguridad marroquies, las devoluciones en caliente y la existencia
de conductas discriminatorias (en cuanto género, raza y orientacion sexual) por funcionarios
tanto espafioles como marroquies.

3.1 Violaciones de derechos humanos cometidas por los Estados

3.1.1 Violencia y maltratos desplegados por fuerzas de seguridad marroquies e
inamovilidad de la Guardia Civil espafiola

Los excesos cometidos por las fuerzas de seguridad del reino Alaui se caracterizan por usar
todas las armas a su disposicion. Lo que comienza con advertencias continlia con empujones,
gases lacrimogenos y pelotas de goma, hasta llegar al contacto fisico entre tales agentes y los
migrantes, a quienes se les golpea en diferentes partes del cuerpo, incluso hasta el punto de
dejarles inconscientes y a quienes intenten defenderles les amedrentan con la posibilidad de
dispararles. A ello se suma que el panico colectivo termina por generar avalanchas humanas
de personas que caen de la valla fronteriza, o se genera un aplastamiento de quienes estan
intentando cruzar pero son acorralados y se lesionan en busqueda de una salida,
convirtiéndose en un espacio “donde la gestion de los cuerpos migrantes pobres es lo que
esta en juego. Aqui la frontera es construida para preservar los privilegios que la propia
frontera estd generando” (Alonso, 2020, p. 13).

3.1.2 Devoluciones en caliente

Las denominadas “devoluciones en caliente” se refieren, segun Alejandro del Valle Galvez,
profesor de la Universidad de Cadiz, a la expresion que “refleja el problema del retorno o
devolucién inmediata de extranjeros detenidos en la misma frontera, sin abrir expediente
individual identificativo con procedimiento reglado” (Del Valle, 2020, p. 179).

La doctrina también las ha definido como situaciones en las que “los inmigrantes irregulares
que son detenidos por la Guardia Civil en el perimetro fronterizo son rechazados en frontera,
e inmediatamente devueltos a Marruecos, esto es, sin llevar a cabo procedimiento
administrativo o judicial alguno” (Lopez, 2017, p. 72).

En consecuencia, existe una preocupacion por la ausencia de garantias para los migrantes y
por el desconocimiento de un deber de respeto y proteccién de su integridad y de su vida,
considerandolos criminales, lo que ademas implica que tal practica vulnera el principio de
no devolucion o “non- refoulement”, consagrado en el articulo 33 de la Convencion sobre el
Estatuto de los Refugiados de 1951 y que, segin ACNUR:
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Cubre cualquier medida atribuible al Estado que pueda tener el efecto de devolver a
un solicitante de asilo o refugiado a las fronteras de territorios donde su vida o libertad
pueden verse amenazadas, o donde él o ella corra riesgo de persecucion, incluyendo
su intercepcion, rechazo en la frontera, o devolucion indirecta. El principio de no-
devolucion se aplica en situaciones de afluencia masiva. Los aspectos particulares
que surgen en situaciones de afluencia masiva deben solucionarse por medio de
medidas creativas (ACNUR, 2001).

Sobre esta norma de derecho consuetudinario expresa la investigadora colombiana Yala
Zulay Riascos que se caracteriza por contener

Un interesante componente de extraterritorialidad, segun el cual un Estado no puede
devolver a un refugiado al territorio en el que este tiene fundados temores de ser
perseguido, ni desde su propio territorio, ni desde un lugar en que no ejerza soberania.
Esto sin importar si se trata de altamar, fronteras o de cualquier otro espacio
geografico distinto al suyo. (Riascos, 2020, p. 17)

Es importante considerar que, ademas de este principio, hay otras normas de derecho
internacional que amplian el margen de proteccion para los migrantes, tanto en un sentido de
prevencion como de sancion, entre las cuales se encuentran el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH), que en su
articulo 3° establece que “nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o
degradantes” (Consejo de Europa, 1950, art. 3), y la Convencion contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (CAT, por sus siglas en inglés), que
“prohibe a los Estados parte expulsar, devolver o extraditar a una persona a otro Estado
cuando haya razones fundadas para creer que estaria en peligro de ser sometida a tortura”
(ONU, 1987, art. 3.1).

Asi, se estarian infringiendo varias normas de derecho internacional en el manejo del flujo
migratorio que existe en Ceuta y Melilla, pues la respuesta del Gobierno espariol ha sido la
creacion de un régimen “especial” a través de la modificacién de la Ley de Seguridad
Ciudadana, en el aspecto puntual de la ley de extranjeria, donde se formalizan y legalizan las
devoluciones en caliente, alegando un rechazo distintivo para la contencién en la frontera y
los ingresos irregulares. Esto es incompatible con el marco normativo internacional en la
materia, pues desconoce las causas que llevan a la movilidad humana, desde politicas hasta
econdmicas, transversalizadas por multiples factores. Ademas, la expulsion inmediata niega
los derechos que les asisten a las personas que ingresan a un territorio extranjero y priva de
un verdadero acceso a la justicia que permita impugnar tal medida a traves de un recurso
adecuado y efectivo.
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En consecuencia, la estrategia espafiola de legalizar en su ordenamiento juridico tal
devolucion no les exime de la declaracion de responsabilidad internacional por la vulneracion
de derechos humanos alli producida, pues hay una prevalencia de los tratados internacionales
en la materia sobre el derecho interno, ademas del principio pro persona, principio de
igualdad de trato y no discriminacion y, por supuesto, el principio de no devolucion.

3.1.3 Discriminacion

En torno a los fendmenos discriminatorios en la frontera se encuentran las situaciones de
desigualdad y violencia en las que se encuentran las mujeres, pues, por una parte, debido a
la necesidad de obtener algin ingreso para su subsistencia o la de sus hijos, se exponen a las
agresiones de los cuerpos de seguridad y, por otra, a la explotacion por parte de
organizaciones de trata de personas o grupos delincuenciales, ya sea para ejercer la
prostitucion, para pasar mercancia de todo tipo en y con sus cuerpos, o para el trafico de
estupefacientes.

A lo anterior se debe sumar que, en los Centros de Estancia Temporal de Inmigrantes (CET]I),
se ignoran las situaciones de maltrato intrafamiliar a las que se ven expuestas no solo las
mujeres, sino también nifios, nifias y adolescentes, pues dada la presencia de ciertos
elementos culturales y religiosos de débito conyugal, se tolera que el hombre golpee a la
mujer, y cuando esta recurre a las autoridades para que intervengan, la presién no solo
masculina sino colectiva, junto con la inoperancia de la justicia, hacen que muchas terminen
por retractarse y seguir conviviendo con su agresor.

Respecto de la replicacion de patrones de conducta racistas y xendfobos, estos se dan tanto
en el impedimento de entrada para ciertos grupos de migrantes, como los de Africa
subsahariana, o al interior de los CETI. La organizacion autbnoma SOS Racismo explica que:

Las oficinas de asilo en la frontera parecen constituir, para las personas originarias de
Africa subsahariana, una manera adicional de criminalizar su migracion, intentando
demostrar que estas personas no se dignan pasar por las vias legales puestas a su
disposicion. Y la conclusion parece evidente: como no se presentan en las oficinas de
asilo situadas en la frontera y siguen intentando saltar la valla, se trata de «migrantes
econémicos» y no de personas que necesitan potencialmente una proteccion
internacional, lo que justifica de esta forma para las autoridades los rechazos en
frontera (SOS Racismo, 2016).

En torno a esto, no se considera la dignidad humana como principio indispensable en
cualquier sociedad, y mas aun en el ambito correspondiente a la migracion. De manera que
no se trata de determinar quién tiene una condicion de vida mas precaria y miserable, sino de
pensarse de qué forma se puede cambiar y mejorar la calidad de vida de las personas y sus

Dialogos de Derecho y Politica \\ Namero 38 \\ Afio 14 \\ ISSN 2145-2784 \\ mayo - agosto de 2024. Pag. 110
www.udea.edu.co/revistadialogos - revistadialogos@udea.edu.co


file:///H:/Revista%20Diálogos%20de%20Derecho%20y%20Política/Revistas/No%2024/www.udea.edu.co/revistadialogos

familias, lo cual al parecer se traduce en un problema para los Estados, puesto que esperan
que las personas se postulen como candidatas para un asilo, aun cuando las fuerzas de
seguridad marroquies las devuelven con el beneplacito de la Guardia Civil espafiola, como
si ignorar la situacién no los hiciera parte del problema, ademas de complices en la
vulneracién de derechos humanos.

Respecto de la situacion de las personas sexualmente diversas es preocupante el hecho de
que en Marruecos la homosexualidad es un delito, sancionado hasta con 3 afios de carcel,
esto influenciado por la practica del islam en la mayoria del territorio. Asi, la persecucion de
estas personas comienza en sus hogares, de manera que si no logran pasar la frontera se ven
sometidas a las represalias a manos de su comunidad o a la violencia ejercida por las fuerzas
de seguridad marroquies. Y es que, aunque entren y se establezcan en un CETI, no hay una
ruta de tratamiento diferenciado ni un centro especializado en atencion a esta poblacion, la
cual termina por padecer trastornos depresivos dado el aislamiento, la exclusion y la violencia
a la que se ve expuesta, sin redes de apoyo y, de cualquier modo, con estatus migratorio
indefinido y un proyecto de vida en pausa.

3.2 ¢El derecho a migrar?

Aunque el término “derecho a migrar” no se ha consagrado de forma expresa en instrumentos
internacionales, si ha sido reconocido desde una perspectiva interpretativa de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos que, en su articulo 13, consagra que las personas tienen
el derecho a “circular libremente y a elegir su residencia en el territorio de un Estado” (ONU,
1948, art.13, inc.1), adicional que “toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais,
incluso del propio, y a regresar a su pais” (ONU, 1948, art.13, inc.2). Asi mismo, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ICCPR), en su articulo 12, fija la libertad de
transito, y la Convencion de los Derechos del Nifio (CDN), en su articulo 10, establece la
obligacion de los Estados parte de atender las solicitudes hechas por los nifios y/o por sus
padres para ingresar a un Estado parte o salir de él, en aras de asegurar la reagrupacion
familiar, de modo que

Podemos decir entonces que el derecho a migrar se ha configurado a través del
derecho a la libre circulacion, es decir, desde el derecho a salir de cualquier pais,
incluso del propio, pues no es factible concebir la posibilidad de salir de un territorio
sin entrar a otro, o permanecer en un limbo estatal (Jaramillo y Santi, 2021, p. 71).

Regionalmente, el marco juridico es la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE
(2012), que aborda el derecho de asilo en su articulo 18 y en su articulo 19 proscribe en todo
caso las expulsiones colectivas, asi como las expulsiones, devoluciones y extradiciones
cuando exista un peligro de que la persona sea sometida a la pena de muerte, su vida
encuentre en riesgo o pueda ser torturada.
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El articulo 33 de la Convencién de Ginebra de 28 de julio de 1951 sobre el Estatuto de
Refugiados indica que los Estados firmantes no pueden devolver a un refugiado a territorios
en los que haya una amenaza para su libertad y su vida. Por su parte, el principio de no
devolucidn esta contenido en el articulo 3.2 del Tratado de la Union Europea y en el 67.2 del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. Asi mismo, se precisa el respeto de la
Convencidn Internacional para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial
(CEDR), la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra
la Mujer (CEDAW) y el Pacto Europeo sobre Migracion y Asilo.

En consecuencia, debe defenderse la existencia del derecho humano a migrar en el derecho
internacional, el cual encuentra su mayor transgresion en las devoluciones en caliente. Estas
se disfrazan con el nombre de rechazo en la frontera, que se basa en el absurdo de separar
una frontera fisica de una frontera operativa, ultima en la que “el extranjero no entra en
Espafia hasta rebasar la segunda de las dos vallas de la frontera de Melilla o la linea formada
por agentes de la Guardia Civil en aguas interiores” (Fernandez, 2014, p. 32). Con ello, el
Estado espafiol excepciona la aplicacion del derecho internacional de los derechos humanos
y la Ley de Extranjeria, obviando la previa fijacion de unos limites fronterizos que no pueden
ser cambiados a conveniencia y que tampoco lo eximen de la responsabilidad de respetar y
cumplir con los compromisos internacionales adquiridos.

De alli que, por ejemplo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), conocido
como Tribunal de Estrasburgo, condenara a Espafia en el afio 2017 al pago de 5000 euros por
haber realizado una expulsion colectiva de dos migrantes subsaharianos, expresando que esas
devoluciones son “el reflejo de una politica sistematica atipica carente de toda base legal”
(Sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 2017, p. 24).

Lo incomprensible es que, en el afio 2020 el TEDH revoco el fallo proferido en 2017,
sefialando que los migrantes tenian otras opciones y declarando que Espafia no transgredio
la prohibicion de expulsiones colectivas, ubicada en el articulo 4 del Protocolo 4° del CEDH,
ni el derecho a un recurso efectivo amparado por el articulo 13 del CEDH, ya que afirma que
es “la propia conducta «ilegal» de los demandantes —que no recurrieron a las «vias legales»
que tenian a su disposicion para entrar en Espafia— la causante de los hechos” (Sentencia
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, paragrafo 155, 2020).

Esto desconoce la realidad de la movilidad humana en Africa subsahariana, pues no era
posible optar por esas “vias legales”, ya que, como manifiesta la Comision Espafiola de
Ayuda al Refugiado (CEAR) para el diario EI Mundo de Espafia, en el primer caso se estaba
“pidiendo un visado laboral en el consulado espafiol en Mali, cuando se sabe que no hay
politica de visados alli” y “en el segundo, pidiendo una solicitud de traslado a Espafia en las
embajadas espafiolas, algo que jamas se les habria concedido” (El Mundo, 2020).
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Ademas, se presenta una tercera opcion consistente en solicitar el ingreso en las oficinas
dispuestas en Melilla, lo que resultaba irracional, pues tendrian que haber abandonado
Marruecos y pasar a Espafia, que es precisamente lo que las Fuerzas de Seguridad no
permitieron, retornandolos como si nunca hubiesen intentado cruzar, sin abrir un expediente
de la situacion, en un bus de camino a Fez, y quiza hacia otro continuum de violencias.

Es asi que se vulnera el articulo 4 del Protocolo 4° del CEDH que se refiere a la imposibilidad
de ejecutar expulsiones colectivas, ya que cada caso debe recibir una atencion particular; el
articulo 1° del CEDH, en relacion con el deber de proteccion de extranjeros por la legislacion
espafiola; el articulo 13 del CEDH, referente al derecho al debido proceso, a la asistencia
juridicay a un recurso o tutela efectiva y oportuna; el articulo 9.3 de la Constitucion Espafiola
(CE), en lo referente a la garantia de legalidad, seguridad juridica y no arbitrariedad; el
articulo 24 de la CE, que apunta a la proteccién de los derechos de todas las personas, sin
que se produzca indefension.

A la par, encontramos un importante fallo del 22 de enero del afio 2024, donde el Tribunal
Supremo (TS) reconoce que en 2021 se produjo una devolucién de menores en Ceuta y
Melilla, a todas luces ilegal, pues no se individualizé6 a cada menor, no se hizo una
verificacion de sus derechos ni se defendieron sus intereses, en observancia de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (CDN), especificamente sobre el interés superior del menor,
generando dafio fisico y moral, al igual que fragmentacion familiar.

No deben anularse garantias fundamentales reconocidas en tantos instrumentos a
conveniencia de los Estados para evadir o quebrantar sus responsabilidades. Es absurdo, si
al final el lugar de nacimiento es una cuestion accidental, ajena a la voluntad de quién esta
por venir y que, con los retos que se tienen como sociedad global, reclaman del derecho una
respuesta garante y no discriminatoria.

Conclusiones

Debe destacarse que, efectivamente, la dinamica del flujo migratorio en la frontera hispano-
marroqui ha incidido en una reconfiguracion del concepto de seguridad internacional.
Aunque no se ha apartado del tradicional planteamiento armamentista-militar, hoy las
agendas de seguridad se ocupan de nuevos y complejos retos, que categorizan como
problemas la migracion, y la respuesta oscila inicialmente entre estrictos controles, no solo
en términos de barreras fisicas, vallas, rejas, torniquetes o el uso de gas lacrimdgeno, bastones
0 pelotas de goma, sino también frente a los riesgos vinculados a las redadas en los
campamentos de transito, la estampida humana, el sofoco y, en general, la huida de las
autoridades tanto espafiolas como marroquies.
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Y es que, ademas de lo anterior, estan las barreras burocraticas impuestas por los Estados
para pedir asilo y refugio, pues son dilatadas en el tiempo y se requiere acreditar un sinfin
de documentacion. Ello implica la separacion de familias y, pese a las razones —o quiz4,
mejor dicho, pese a su dolor— quienes requieran movilizarse hacia otros paises se les
detendra y privara de libertad hasta por dos afios, como sucedié en el incidente en Melilla
en junio de 2022.

Impacta el hecho de que el argumento del gobierno espafiol para justificar tales medidas fuese
la invasion y violacién de la seguridad nacional y la soberania del territorio. Y es en este
punto donde se identifica la instrumentalizacion de lo que se cataloga como amenaza, es decir
el “riesgo” que representa la migracion para la seguridad, es asi como tanto Marruecos como
Espafia han elaborado discursos peyorativos que sitGan a los migrantes como enemigos,
Invasores 0 unos extrarnos.

Los discursos oficiales apuntan a los supuestos aspectos negativos de la migracion, como la
delincuencia, el desempleo y los crimenes de odio, fortaleciendo los valores nacionalistas, en
términos de extremismo. Por ejemplo, las declaraciones del partido Vox, a partir de su
ascenso en el Congreso, incluyeron la propuesta de pausar los tramites para permisos de
residencia y obtener la nacionalidad espafiola de las personas provenientes de paises
islamicos, segun se afirmd hasta que pudiesen integrarse adecuadamente en la sociedad de
destino. Pero ¢qué significa eso? ¢Dejar de profesar el islam? ;Esconderse para no
incomodar? ¢Dejar de vestirse con la chilaba?, como si eso no generara un efecto contrario
en tantos sentidos, al reproducir discriminaciones al punto de una especie de apartheid, la
crueldad de obligar al otro a esconder su identidad, de no poder criar a sus hijos e hijas como
quisiesen, sino como imponga el Estado espafiol, con tal de no volver a la pobreza, la guerra,
redes de trata o incluso del cambio climatico, sequias o inundaciones. Es, en general, una
sistematicidad de violencias perjudiciales, aungque no en la misma manera, tanto para quienes
las ejercen como para quienes las reciben.

En este sentido, se encuentran los acuerdos de cooperacion entre Espafia y Marruecos, los
cuales se han convertido en un intercambio, un tipo de negociacion donde la apertura o
restricciones de la frontera dependen del apoyo mutuo que se puedan brindar. En el caso de
Marruecos esta apelando al respaldo del gobierno espafiol en el conflicto del Sahara
Occidental y seguramente en algin punto espera también reivindicar su dominio sobre los
enclaves de Ceuta y Melilla. Mientras tanto, Espafia ha desembolsado recursos para frenar
los movimientos migratorios, dejando toda la responsabilidad en Marruecos, quien realiza
una represion mediante el uso ilegitimo de la fuerza, sigue sofocando econémicamente el
comercio en la zona y, en cualquier momento de crisis de las relaciones exteriores con su
vecino europeo, cierra indefinidamente el paso desde Nador, a la vez que en breves periodos
de tiempo permite el cruce masivo presionando a las autoridades espafiolas a brindar una
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respuesta que termina en el llamado “rechazo en la frontera”, el cual es una vulneracion al
debido proceso, defensa y libertad de locomocién.

En cuanto a la situacion de derechos humanos, son estos la pérdida més significativa en este
suceso, en razén de que se presenta un quebrantamiento de la legislacion internacional con
relacién al principio de no devolucién, pues con la Ley Organica 4° de 2015, el Reino espafiol
establecio una especie de reglamentacion para legitimar conforme a derecho la préactica
sistematica y habitual de las expulsiones colectivas, donde expresé que se preceptud que
quienes fuesen detectados intentado traspasar la linea fronteriza sur de Ceuta y Melilla serian
rechazados al intentar superar las barreras impuestas, en todo caso conforme al derecho
internacional de los derechos humanos, y que, si existiese una solicitud de proteccion, esta
debe dirigirse a los lugares habilitados para ello.

La realidad es que la ley deja fuera del margen a quienes intentan cruzar via maritima, los
cuales tienen derecho a que se fije un procedimiento para reconocer su ingreso al pais,
independiente de que luego deban retornar a su lugar de origen. Ademas, el respeto por los
derechos humanos consistiria en velar por la vida, la integridad, la seguridad y la dignidad
de las personas que intentaron o que efectivamente entraron al pais, pero la devolucion sin
previamente indagar por las condiciones de salud, econdémicas, estructura familiar e identidad
en general termina por retornar a muchos a la muerte, la prostitucion, la tortura, aln mas
alarmante cuando se trata de mujeres, personas de orientacion sexual diversa y menores de
edad. Y, la pregunta es, si los CETI cuentan con traductores, asistencia médica, asesoria
juridica, y un protocolo de restablecimiento de derechos, ¢es realmente factible presentar una
solicitud de asilo o proteccion si ya se tiene a priori una directriz de rechazo?

Aln queda un extenuante camino por recorrer en la defensa de los derechos de las personas
migrantes, cada dia crecen los riesgos, mas que para la supervivencia humana, para un buen
vivir, donde no se quiera exterminar al otro en su diferencia, y no se superpongan sistemas
de opresién como el capitalismo, el patriarcado, la blanquitud y el colonialismo. Para ello, la
resistencia y la oposicion a las violencias resulta indispensable, partiendo de que, en el caso
concreto, la migracion méas que un problema de seguridad internacional es un problema
humanitario y un derecho en gestacién al que el derecho como disciplina debe responder,
pues es un reflejo de la realidad, y de una manera tal que, las migraciones ocurren cada dia,
millones se mueven alrededor del mundo sin percatarnos. Hoy mas que nunca tendria que
cuestionarse si en algin momento no hemos sido todos migrantes, o si lo seremos. De alli la
importancia de un ordenamiento del ius migrandi que describa los derechos minimos, disefie
procedimientos eficaces y conciba sanciones frente a su transgresion, en lugar de seguir las
I6gicas de una cartografia de la desigualdad.
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