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Desde su creación, la Revista de Derecho - Universidad del Norte ha sostenido una línea editorial 
orientada a una comprensión crítica y reflexiva del derecho, comprometida con la efectividad 
de los derechos fundamentales, la justicia material y el control racional del poder. Esta vocación 
se ha manifestado de manera constante en la atención a los problemas centrales del consti-
tucionalismo contemporáneo, la función judicial, la argumentación jurídica, la racionalidad de 
las decisiones públicas y las condiciones reales de acceso a la justicia en contextos atravesa-
dos por profundas desigualdades sociales, pluralismo moral, transformaciones tecnológicas y 
reconfiguraciones institucionales. En este número se inscribe plenamente en esa trayectoria y 
la proyecta hacia nuevos escenarios de cambio estructural.

El derecho contemporáneo atraviesa un proceso de transformación profunda que interpela no 
solo sus categorías dogmáticas tradicionales, sino también sus métodos, lenguajes, instituciones 
y formas de legitimación. Estas transformaciones no pueden entenderse como simples ajustes 
normativos o reformas sectoriales, sino como una reconfiguración estructural del modo en que 
el derecho responde a realidades sociales, económicas, tecnológicas y éticas cada vez más com-
plejas. En los Estados constitucionales actuales, la cuestión central ya no se limita a determinar 
qué normas son válidas desde un punto de vista formal, sino a examinar cómo se aplican, con qué 
criterios de racionalidad, con qué cargas argumentativas y con qué impactos materiales sobre 
los derechos, la dignidad y las condiciones de vida de las personas (Ferrajoli, 2011; Barak, 2021).

Desde esta perspectiva, el constitucionalismo contemporáneo no puede ser concebido como 
una mera arquitectura formal del poder ni como un conjunto estático de principios abstractos. 
Por el contrario, se presenta como una práctica institucional dinámica, en la que confluyen de-
cisiones jurídicas, disputas interpretativas, conflictos sociales y exigencias de justificación pú-
blica. La legitimidad del derecho depende, cada vez más, de su capacidad para ofrecer razones 
públicas controlables, de su apertura al escrutinio crítico y de su orientación efectiva hacia la 
justicia material (Alexy, 2002; Atienza, 2017). Este desplazamiento desde una concepción for-
malista hacia una concepción práctica y argumentativa del derecho constituye uno de los ejes 
conceptuales que atraviesa este número de la Revista de Derecho.

En coherencia con su línea editorial histórica, este número asume una concepción del derecho 
como práctica argumentativa y deliberativa, situada en contextos sociales concretos y atravesa-
da por decisiones morales y políticas que deben ser justificadas públicamente. Los artículos aquí 
reunidos dialogan con una tradición teórica que concibe el derecho no solo como un sistema 
normativo, sino como una práctica institucional orientada a la realización de valores constitucio-
nales, en la que la racionalidad jurídica, la argumentación y el control del poder ocupan un lugar 
central (Alexy, 2002; Atienza, 2017; Dworkin, 1986).
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Un primer eje estructurante de este número es la transformación funcional de las garantías jurí-
dicas. En el derecho privado, comercial y laboral contemporáneo se observa una tendencia clara 
a superar enfoques estrictamente categoriales y dogmáticos para analizar las garantías desde su 
función económica, social y constitucional. El estudio sobre el enfoque funcional de las garantías 
mobiliarias, a partir de la Ley 1676 de 2013, muestra cómo figuras tradicionales como la reserva 
de dominio, la retención o la anticresis son reinterpretadas a la luz de su finalidad económica, su 
impacto en el acceso al crédito y su contribución a la seguridad jurídica del tráfico. Esta lectura 
funcional se inscribe en una tendencia comparada que vincula estrechamente los sistemas de 
garantías con el desarrollo económico, la inclusión financiera y la protección efectiva de los de-
rechos patrimoniales (World Bank Group, 2019; De Soto, 2000).

Desde una perspectiva constitucionalizada del derecho privado, estas transformaciones ponen 
de relieve que las instituciones patrimoniales no son neutrales frente a la justicia material. Por el 
contrario, su diseño normativo y su interpretación judicial inciden directamente en la distribución 
de riesgos, oportunidades y cargas dentro de la sociedad. El análisis funcional de las garantías 
permite, así, visibilizar las dimensiones sociales y constitucionales de instituciones tradicional-
mente consideradas técnicas o neutrales, reforzando la idea de que el derecho privado también 
está atravesado por principios de igualdad, dignidad y protección de los más vulnerables.

Este desplazamiento funcional se proyecta de manera particularmente relevante sobre el ám-
bito laboral. Los artículos dedicados a la protección de los derechos laborales mediante la póliza 
de cumplimiento y al análisis de la figura del empleado provisional evidencian un tránsito desde 
modelos de protección meramente formales hacia enfoques orientados a la efectividad material 
de los derechos de los trabajadores. En un contexto marcado por nuevas formas de organización 
del trabajo, precarización laboral y fragmentación de las relaciones contractuales, el derecho 
laboral enfrenta el desafío de garantizar condiciones de trabajo decente más allá del cumpli-
miento formal de obligaciones jurídicas (International Labour Organization, 2021; Supiot, 2019).

La ampliación del repertorio de garantías laborales pone de relieve un desplazamiento concep-
tual importante: las garantías ya no se conciben únicamente como mecanismos reactivos fren-
te al incumplimiento, sino como instrumentos preventivos y estructurales orientados a reducir 
riesgos, corregir asimetrías y asegurar la efectividad de los derechos en contextos de vulnera-
bilidad. Este enfoque resulta coherente con una comprensión del derecho del trabajo como un 
derecho de protección, estrechamente vinculado a la justicia social y a la dignidad humana.

La transformación de las garantías se conecta, además, con una concepción ampliada de la jus-
ticia que no se agota en el proceso judicial tradicional. La experiencia colombiana ha puesto 
de relieve las limitaciones de modelos excesivamente formalistas de resolución de conflictos y 
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la necesidad de incorporar enfoques orientados a la dimensión relacional y transformativa de 
los conflictos. En esta línea, investigaciones previas han mostrado que la conciliación y la me-
diación, concebidas desde un enfoque transformativo, contribuyen de manera significativa al 
acceso efectivo a la justicia, a la humanización de las relaciones jurídicas y a la construcción de 
soluciones sostenibles (Isaza Gutiérrez et al., 2018).

Un segundo eje fundamental este número se refiere a la reconfiguración del acceso a la justicia 
y del rol de los jueces en los sistemas jurídicos contemporáneos. El fortalecimiento del prece-
dente, la expansión de los efectos de las decisiones judiciales y el desarrollo de mecanismos 
como el procedimiento administrativo especial de extensión de jurisprudencia del Consejo de 
Estado han transformado profundamente la función judicial. En este escenario, el juez deja de 
ser un mero aplicador mecánico de la norma para convertirse en un actor institucional con ca-
pacidad transformadora, capaz de incidir en la configuración de políticas públicas, en la defini-
ción de derechos y en la corrección de fallas estructurales del sistema jurídico (Dworkin, 1986; 
Barak, 2021).

Este protagonismo judicial plantea, sin embargo, tensiones persistentes entre igualdad, seguri-
dad jurídica, democracia y separación de poderes. La Revista de Derecho ha insistido de manera 
reiterada en que el potencial transformador del constitucionalismo judicial debe ir acompaña-
do de estándares exigentes de racionalidad, argumentación y autocontención institucional, so 
pena de erosionar su legitimidad democrática. En esta línea se inscriben los artículos que anali-
zan la participación en la Corte Constitucional desde el constitucionalismo transformador y los 
criterios de racionalidad en la aplicación del derecho.

La exigencia de racionalidad no se limita a la producción normativa, sino que se proyecta con 
especial intensidad sobre las decisiones judiciales, particularmente aquellas relacionadas con 
la aplicación de los derechos fundamentales. Investigaciones recientes han puesto de relieve la 
necesidad de controlar la discrecionalidad judicial mediante criterios evaluables de razonabilidad 
y argumentación, con el fin de prevenir riesgos de arbitrariedad y garantizar un equilibrio entre 
justicia material, dignidad humana y seguridad jurídica (Morris Bolaño e Isaza Gutiérrez, 2022).

En continuidad con esta preocupación, la propuesta de los mínimos argumentales como crite-
rios racionales para evaluar decisiones judiciales constituye una contribución relevante al deba-
te contemporáneo. Estos mínimos permiten delimitar parámetros evaluables de razonabilidad, 
reforzar la sujeción del juez al derecho y a la Constitución y ofrecer herramientas concretas para 
el control democrático del poder jurisdiccional (Isaza Gutiérrez y Güette Hernández, 2023). De 
este modo, la argumentación jurídica se consolida como un componente central de la raciona-
lidad práctica del derecho.
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Un tercer eje transversal de este número se centra en los derechos fundamentales en contextos 
de vulnerabilidad e interseccionalidad. Los artículos dedicados a las barreras interseccionales en 
el acceso a la justicia de las mujeres víctimas de violencia sexual, a la redefinición jurídica de la 
violencia sexual en Colombia, a la discapacidad y a la defensa de sujetos de especial protección 
evidencian un desplazamiento desde concepciones formales de igualdad hacia enfoques sus-
tantivos y contextuales. Estos trabajos parten del reconocimiento de que las desigualdades no 
operan de manera aislada, sino que se entrecruzan y refuerzan mutuamente, generando formas 
complejas de exclusión que el derecho no puede ignorar (Crenshaw, 2020; Fredman, 2016).

Desde esta perspectiva, la interseccionalidad se consolida como una herramienta analítica in-
dispensable para comprender el impacto diferenciado de las normas y de las decisiones judi-
ciales sobre distintos grupos sociales. La incorporación de este enfoque en el análisis jurídico se 
alinea con desarrollos contemporáneos del derecho internacional de los derechos humanos y 
con estándares interpretativos que exigen a los Estados adoptar políticas públicas y decisiones 
judiciales sensibles a contextos estructurales de discriminación, particularmente en materia de 
violencia basada en género y discapacidad.

Estas reflexiones se proyectan también en el análisis de los derechos de la infancia. La transición 
del niño como objeto de protección al niño como sujeto de derechos, aunque normativamente 
consagrada, sigue siendo un proceso inacabado, condicionado por inercias tutelares y concep-
ciones minoristas profundamente arraigadas en el derecho. Este diagnóstico exige repensar las 
categorías jurídicas tradicionales y adoptar enfoques que reconozcan la autonomía progresiva 
de los niños como actores jurídicos y sociales (Tobón Berrío e Isaza Gutiérrez, 2021; 2024).

Finalmente, este número aborda nuevos dilemas éticos, tecnológicos y globales del derecho, 
que desafían categorías jurídicas clásicas como la vida, la soberanía y el territorio. El análisis 
comparado sobre la asistencia para morir en Colombia y España pone de relieve la complejidad 
de articular autonomía personal, dignidad humana y protección de la vida en sociedades plura-
listas, debate central en la jurisprudencia constitucional y supranacional contemporánea (Euro-
pean Court of Human Rights, 2021).

De manera complementaria, la reflexión sobre la órbita geoestacionaria evidencia los límites del 
derecho internacional clásico frente a la expansión de actividades en el espacio ultraterrestre y 
la necesidad de marcos normativos cooperativos orientados al interés común de la humanidad. 
En un escenario de creciente competencia geopolítica y explotación tecnológica del espacio, el 
derecho internacional se ve obligado a repensar sus principios tradicionales y a reforzar meca-
nismos de gobernanza global (United Nations Office for Outer Space Affairs, 2023).
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En conjunto, los artículos que integran este número permiten reafirmar una convicción que ha 
atravesado históricamente la Revista de Derecho - Universidad del Norte: el derecho es una prác-
tica institucional dinámica, atravesada por conflictos sociales, disputas interpretativas y decisio-
nes que deben ser sometidas a escrutinio racional. Las garantías se redefinen funcionalmente, 
la justicia se expande más allá del proceso judicial tradicional y el constitucionalismo asume una 
vocación transformadora que exige responsabilidad argumentativa, sensibilidad frente a con-
textos de desigualdad y apertura a los desafíos éticos y tecnológicos del presente.

Con este número, la Revista de Derecho reafirma su identidad editorial y su compromiso con una 
reflexión jurídica crítica, rigurosa y abierta a la interdisciplinariedad. En un mundo marcado por 
la incertidumbre y la aceleración del cambio, el derecho conserva su potencial como herramien-
ta de justicia y de dignidad humana, siempre que asuma el desafío de repensar sus categorías, 
métodos e instituciones sin renunciar a los principios que sustentan el Estado constitucional de 
derecho.
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Resumen

El modelo de garantías mobiliarias, adoptado en Colombia por la Ley 1676 de 2013, se basa 
en un enfoque funcional, el cual significa modificaciones a la concepción principalmente del 
contrato de prenda. En ese orden de ideas, el nuevo enfoque transforma el instituto prendario, 
lo cual representa una mejor protección al crédito como eje fundamental de la economía, y 
derriba paradigmas históricos que debilitaron su aplicación práctica en el tráfico. La citada Ley 
de manera unitaria abarcó, entre otras formas y acuerdos de garantía sobre bienes y activos 
muebles, el derecho de retención, el pacto de reserva de dominio y anticresis, instituciones 
que, desde luego, se vieron modificadas jurídicamente en favor de su función misma de ser 
garantías del crédito. 

P a l a b r a s  c l a v e

Garantías mobiliarias, derecho de retención, pacto de reserva de dominio, anticresis.

Abstract

The model of movable guarantees, adopted in Colombia under Law 1676 of 2013, is based 
on a functional approach to guarantees, leading to significant modifications in the traditional 
understanding of pledge contracts. This new perspective transforms the pledge as an insti-
tution, offering enhanced protection for credit, a fundamental pillar of the economy, while 
dismantling historical paradigms that weakened its practical application. The aforementioned 
law comprehensively encompasses various forms and mechanisms of guarantees related to 
movable goods and assets, including the right of retention, the pact of reserve of domain, and 
antichresis. Consequently, these institutions have been legally modified to better serve their 
primary function as credit guarantees.

K e y w o r d s 

Movable guarantees, right of retention, pact of reserve of domain, antichresis.
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INTRODUCCIÓN

Con el advenimiento de la Ley 1676 de 2013 al ordenamiento jurídico colombiano se introduce 
el modelo de garantías mobiliarias, el cual se fundamenta en un enfoque funcional, distinto al 
enfoque formal de la prenda. En ese orden de ideas, el nuevo modelo cubrirá cualquier acuerdo, 
negocio o contrato que tenga la finalidad de ser garantía de un crédito, en la medida que su ob-
jeto sea un activo mueble. 

De manera concreta se ha elegido como puntos de estudio el derecho de retención, el pacto de 
reserva de dominio y el contrato de anticresis, dado que de manera textual la Ley los menciona 
en su cuerpo normativo y por su importancia en el ordenamiento jurídico. Los tres institutos 
tienen regulación, aunque de tipo residual, en lo atinente al derecho de retención, lo que signi-
ficará definitivamente modificaciones al statu quo jurídico en que se uniformaban. Así entonces, 
se analizaron sus alcances a la luz de la normatividad ya vigente con el nuevo modelo, con lo cual 
se pudo evidenciar que, en cuanto al derecho de retención, le dio alternativas de constitución y, 
especialmente, una ejecución que antes no tenía. Al pacto de reserva de dominio le representa 
facultades de realización, con una adecuada estipulación, en ejercicio de la autonomía privada. 
En el contrato de anticresis, como garantía mobiliaria, se pudo identificar que su énfasis sería co-
mercial y que en una ampliación en las cosas y derechos que sean su objeto, le favorecen como 
una herramienta que podría revitalizarse en la actualidad y de cara a un abanico siempre abierto 
para los negocios. Se realiza un método de estudio correlacional y comparativo de las normas 
vigentes y en el derecho comparado. No puede olvidarse que las garantías mobiliarias son un 
instituto presente en la plataforma de la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mer-
cantil Internacional (CNUDMI), al lado de la compraventa internacional de mercaderías, arbitraje 
internacional, entre otros, lo cual significa su relevancia en el comercio trasnacional.

La metodología utilizada fue la del estudio correlacional, en el sentido de que se hace un análisis 
de instituciones jurídicas ya existentes, sus alcances, ontología y se las compara con un nuevo 
modelo normativo que justamente presenta cambios sustanciales para el ordenamiento jurídi-
co, constituyendo un antes y un después.   

ENFOQUE FUNCIONAL DE LAS GARANTÍAS MOBILIARIAS 
(LEY 1676 DE 2013)

Cuando se aborda el estudio de las garantías, sean estas reales o personales, indudablemente se 
tiene como punto de referencia otra institución con la cual ha estado íntimamente relacionada, 
esto es, el crédito. Este instituto es base fundamental del comercio, y como tal debe ser prote-
gido por el derecho, lo que se evidencia en las disposiciones del derecho comercial (Velásquez, 
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1998). Por citar algunos ejemplos, la presunción de solidaridad pasiva del artículo 825 del Código 
de Comercio y la institución misma de los títulos-valores, especialmente en presunciones y de-
ducciones legales favorables al acreedor, como las que se encuentran en los artículos 622, 632, 
634 inciso segundo y, cómo no, el carácter autónomo de la obligación cambiaria. “La tutela del 
crédito, la protección de los terceros, la certeza y seguridad que deben mostrar sus instrumen-
tos (..) hacen que el derecho cambiario tenga una proyección social, se dirija a toda la comunidad 
y afecte el orden público en general” (Ravassa, 2001, p.151).

Un crédito garantizado, sin duda, es de mejor raigambre que uno sin garantía. “La eficiencia del 
mercado del crédito bascula sin duda en la tutela del crédito, tutela preferencial, rígida, segura 
de aquellas obligaciones con garantía” (Veiga, 2017b, p. 35). Si se trata de garantías reales, estas 
pueden incluso disminuir el coste de acceso a capital en empréstito, ya que el acreedor que-
daría relevado de monitorear las actividades del deudor (Picker, 1992). El valor del bien objeto 
de una garantía debe mantenerse, ya que una rápida depreciación podría detonar acciones de 
aceleración o anticipación del pago que se hayan estipulado, o en el caso de una hipoteca, el 
legislador mismo ordena su mejoramiento (Código Civil, art. 2451). Una garantía sobre un bien 
productivo, por ejemplo, requeriría de un mayor monitoreo, por cuestiones del riesgo de activi-
dad. No obstante, la constitución de la garantía conlleva que dicho monitoreo sea menos costo-
so, como efectivo, ya que se centra en único objeto, no en la empresa del deudor (Scott, 1997). 
La relación crédito- garantía es causal, porque es la razón de su existencia, también retributiva, 
porque lo mejora, lo cualifica, es un factor de contundencia cualitativa y cuantitativa económica 
y jurídicamente.

En ese orden de ideas, por principio, las normas que rigen la garantía deberían tener como fun-
ción la protección del crédito, su robustecimiento, seguridad y dinamismo. En tal cometido, en 
cuestión de activos mobiliarios o no inmuebles, históricamente la alternativa jurídica ha sido el 
contrato de prenda, que como el de hipoteca, aplicable a bienes raíces, ha gozado de la catego-
ría de ser un derecho real.

La dinámica de regulación y de la función jurídica de la institución contractual de la prenda en un 
primer estadio, o primera generación, elevó “la desposesión efectiva del deudor a rango esen-
cial” (De Cores 2010, p. 54) como tal, así se consagra en el artículo 2411 del Código Civil. La 
entrega del bien mueble del constituyente deudor o tercero al acreedor es su eje fundamental 
(Garcés, 2015). En la clasificación que hace el estatuto civil de los contratos, según su perfeccio-
namiento, denomina como contratos reales a aquellos que la entrega de la cosa que constituye 
su objeto es presupuesto de su perfeccionamiento o constitución jurídica. Sin embargo, dicha 
entrega, como elemento objetivo alejado de una manifestación de voluntad que sea su génesis, 
fue una consideración que entró en crisis; incluso se entendió como un obstáculo, una rémora 



Enfoque funcional de las garantías mobiliarias: 
reserva de dominio, retención y anticresis José Luis Zúñiga Ordóñez

18
EDICIÓN 65: 14-35, 2026
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

para los alcances de un negocio prendario claramente acordado con otras expresiones volitivas 
que, a todas luces, conllevan a su celebración efectiva. Voces como la de Jordano (1958) se mani-
festaron en pro de su replanteamiento definitivo en el sentido de que la entrega sin un elemento 
volitivo resultaba inútil. 

Antes de la introducción del modelo de garantías mobiliarias, como lo hemos sostenido, las nor-
mas que históricamente rigieron la institución de la prenda, que surgió del derecho romano, se 
han sustentado en un enfoque formal; en los primeros estadios de la prenda, la entrega de la 
cosa mueble era un presupuesto esencial, al punto que el Código Civil establece en el artículo 
2411 una categoría en la clasificación de los contratos, distinguiéndolos como contratos reales. 
La entrega del bien mueble del constituyente deudor o tercero al acreedor es su eje fundamen-
tal (Garcés, 2015). Dicho enfoque formal requiere la existencia del bien mueble, que constituye 
su objeto, aunado al desplazamiento hacia el acreedor. La especialidad, como principio, requiere 
que, al momento de la celebración del contrato, se dé la identificación del bien pignorado y 
cumplimiento de requisitos ordenados en la legislación, so pena de algún tipo de ineficacia.  

Con la evolución y la complejidad de los negocios en una sociedad en que el Estado daba apli-
cación a una economía de mercado, quienes acudían al crédito empresarial sufrían la carga de 
tener que entregar al acreedor bienes productivos, que al desposeerlos perdían gran parte de 
su valor y utilidad, lo cual afectaba de contera, la posibilidad de recuperar el capital colocado por 
el acreedor, lo cual generaba un bucle nocivo para la relación jurídico-económica de acreedor y 
deudor. En consecuencia, plantear la posibilidad de un gravamen prendario o pignoraticio sobre 
un bien mueble productivo que el deudor conserve, constituía una necesidad que a gritos pedía 
una regulación, una respuesta desde el derecho positivo. 

León (2009, p. 470) manifiesta que las instituciones comerciales modernas y la agilidad del co-
mercio generaron la necesidad de constituir garantías sobre bienes muebles que puedan produ-
cir frutos, sin que sufrieran la desposesión del deudor, tales como establecimientos de comercio, 
maquinaria, entre otros.  En Perú, país que ha acogido en su ordenamiento jurídico el Modelo 
Interamericano de Garantías Mobiliarias de la OEA, por medio de la  Ley 28677 de 2006, se plan-
teaba la misma discusión, en el sentido de la precariedad normativa de la prenda, lo cual llevaba 
no pocas veces a los actores de la relación crediticia a acudir a “garantías ocultas” (Regjo, 2005), 
que, desde luego, navegaban en una informalidad legislativa, aunque se fundaran en el principio 
de la autonomía privada, sin embargo, su ejecución se veía en dificultades, dado el formalismo 
de las normas procesales, que son de orden público.

En una economía de mercado, con agentes de diversas latitudes, donde la circulación de capi-
tales, de bienes y servicios requieren de fuentes diversas de capital para inversión, las garantías 
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al crédito cumplen un rol esencial en el desarrollo económico. Sin embargo, las legislaciones 
nacionales resultan diversas, pues la promulgación normativa es manifestación de soberanía1, 
situación que para CNUDMI representa ciertas dificultades. “El mayor problema que plantean a 
nivel mundial las leyes relativas a las operaciones garantizadas, es la multiplicidad de regímenes 
y las lagunas e incongruencias a que da lugar”2.

Bajo las anteriores condiciones, las instituciones de garantía existentes, que históricamente es-
taban a disposición de las personas, han sido la hipoteca y la prenda, que, a la postre, resultaron 
insuficientes a los requerimientos del tráfico, dada su fuente original napoleónica, que parece 
dejar su posición, cediéndosela a otra “visión inspirada en el derecho alemán y del ‘common 
law’” (De Cores, 2007, p. 72). 

A mediados del siglo XVIII y principios del XIX existían los sistemas administrativos de registro 
inmobiliario, que podían adaptarse a las nuevas garantías prendarias sin desplazamiento, que 
empezaron a desarrollarse al margen de los códigos civiles a partir de la segunda mitad del siglo 
XIX en américa latina. 

En el caso colombiano, la Ley 24 de 1921 introdujo la figura de la Prenda Agraria, que permitió 
que bienes muebles tales como maquinaria, cultivos o animales fueren pignorados sin que el 
deudor perdiera la tenencia de estos; luego, con el Decreto 553 de 1932, se incluyó el contrato 
de prenda industrial, que en el mismo sentido permitía la pignoración de activos muebles rela-
cionados con la actividad industrial, conservando el deudor la tenencia de aquellos. Estas garan-
tías, previas a la expedición del Código de Comercio que con su entrada en vigencia las absorbió 
legalmente. El Código de Comercio Decreto 410 de 1971, incorporó una prenda con tenencia, 
similar a la tradicional del Código Civil, pero de carácter consensual, es decir, la entrega no será 
requisito constitutivo o esencial.  Más la verdadera novedad del estatuto mercantil fue la insti-
tución de la prenda sin desplazamiento o sin tenencia, con un objeto determinado, traducido en 
aquellos bienes muebles necesarios para una explotación económica, destinados a ella o que 
sean su resultado consecuencial.  Abarcando las prendas agrarias y mineras antes citadas3, pero 

1  “El fenómeno de la globalización y la apertura e intensificación del comercio internacional resultan en un 
cambio de los modos de comportamiento de los diferentes pueblos que nos rodean. Los modos de producción, 
mercadeo y comercialización de bienes y servicios, y los movimientos de capital se adelantan ya no bajo la anti-
gua concepción de un mercado local, sino bajo la concepción de un mercado global” (Rodríguez, 2009, p. 94).

2  Ley Modelo de la CNUDMI Sobre Garantías Mobiliarias 2016. https://uncitral.un.org/es/texts/securityin-
terests/modellaw/secured_transactions

3  Pérez Vives (1999, pp. 313 a 374) desarrolla de manera suficiente las prendas sin desplazamiento, agraria, 
industrial y minera. 
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creemos que, se pudo haberle concedido un mayor alcance y eficacia a este contrato, con un 
objeto más amplio, superando la estricta naturaleza mobiliaria del activo a pignorar sin importar 
su carácter y destinación económico o industrial.

A pesar del avance que significó la regulación de la prenda sin tenencia, que puede considerarse 
de segunda generación (Cores, 2010), esta seguía fundándose en el principio de especialidad, en 
el sentido de” que el legislador continuaba usando la acepción “bien mueble”, el cual requiere 
identificación o individualización, lo que en la práctica de negocios más complejos o, incluso, 
situaciones fácticas más complejas que implicasen un ejercicio de una garantía, significaron una 
limitación en su objeto. El enfoque formal a que hacemos referencia encasilla  la prenda como 
contrato y como derecho real, como el c, inc. 2º aso colombiano (Código Civil, art. 665, inc. 2º y 
art. 2409), en otras latitudes, como ocurre en el Código Civil catalán, ubica la prenda entre los 
derechos reales; el BGB alemán define las garantías como derechos reales limitados; en Perú, 
antes de la entrada del régimen interamericano de garantías mobiliarias, la prenda era conside-
rada como contrato y pasó a ser clasificada como derecho real a partir del Código Civil de 1936 
( Jerez, 2017, p. 35).

El parámetro conceptual de las garantías mobiliarias de tercera generación, que se incluyó en 
varios ordenamientos jurídicos de cuño romano continental, como el chileno, argentino, uru-
guayo, español, entre otros, se basa en un enfoque funcional, es decir, la identidad del instituto 
no la contiene su definición jurídica, sino la función que cumple, la cual no es otra que la de ga-
rantizar una obligación que requiere ser caucionada por su monto y riesgo concomitante; como 
tal, no interesa si la garantía mobiliaria es un contrato o un derecho real, sino que esté dotada 
de una eficaz ejecución en caso de incumplimiento. “La garantía mobiliaria es un derecho de 
preferencia para el cobro, a favor de un acreedor, sobre bien, determinado o determinable” ( Je-
réz, 2017, p. 36). Como el verdadero núcleo de la garantía no es su encuadramiento legislativo, 
en esta regulación puede encasillarse cualquier negocio de garantía, sea fideicomiso, leasing, o 
aquellos basados en la propiedad, como las ventas con pacto de reserva de dominio, o garantías 
globales o flotantes. 

Este enfoque, que se encuentra en desarrollo, permite una ampliación aún más extensa de la 
que una prenda comercial puede otorgar, esto es, el de las cosas muebles corporales o incorpo-
rales que estén en el comercio como objetos susceptibles de pignoración. Permitiendo nume-
rosas posibilidades de negocios de garantía con diversos objetos, con la sola limitante de que 
no sean inmuebles y, claro, la prohibición emanada de las normas imperativas, incluyéndose en 
un acuerdo de garantía los derechos a los que las partes concedan un contenido económico. 
La autonomía privada puede configurar los derechos y objetos de garantía, “que también han 
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proyectado su sombra y cobijo frente a otros activos igualmente inmateriales o incorporales, por 
ejemplo: derechos audiovisuales” (Veiga, 2017, pp. 167-168).

El enfoque funcional de la garantía mobiliaria destaca la prelación que se le concede al acreedor, 
respecto de los potenciales acreedores del deudor, alejándose de los derroteros formales de los 
modelos napoleónicos que, como se ha dicho, han inspirado los códigos civiles iberoamericanos, 
en los cuales existe “la valla de la tipicidad rígida, basada en la idea de la causa” (De Cores, 2010, 
p. 68). El instituto de garantía permite la realización de un negocio abstracto, lo que se deduce 
claramente del inciso segundo del artículo 3º de la Ley 1676 de 2013, al establecer que “inde-
pendientemente de su forma o nomenclatura, el concepto de garantía mobiliaria se refiere a 
toda operación que tenga como efecto garantizar una obligación con los bienes muebles del 
garante”. Tal abstracción es una plataforma para la autonomía privada, una suerte de numerus 
apertus de negocios de garantía; los móviles que llevan a la realización del contrato o negocio de 
garantía son irrelevantes ante una causa socioeconómica abstracta que se alinea al aporte que 
económicamente la garantía del crédito pueda contribuir al desarrollo de los países. “La función 
económico-social que caracteriza el tipo de negocio como acto de autonomía privada (típica en 
este sentido) y determina su contenido mínimo necesario” (Betti, 2000, p. 163).

Desde la fuente misma de la Ley 1676 de 2013 hacemos referencia a la Ley Modelo Interame-
ricana concebida en la Sexta Conferencia Especializada Interamericana Sobre Derecho Inter-
nacional Privado (CIDIP-VI) de 8 de febrero de 2002; a pesar de que establece que las garantías 
mobiliarias pueden constituirse mediante contrato, contempla una posibilidad que va más allá 
de esta institución: nos referimos al concepto de operación jurídica,  en la medida que tenga la 
función de garantía de alguna obligación. Es decir, contempla los casos en que la forma con-
tractual determinada no sea suficiente para concretar los intereses perseguidos por las partes; 
como tal, el acuerdo de garantía puede contener aspectos complejos no tipificados de manera 
precisa en el ordenamiento bajo un manto contractual determinado. “Así, más allá del tipo actúa 
la operación económica, esto es, la concreta regulación del auto reglamento de los intereses 
privados” (Gabrielli, 2017, p. 8).

En un escenario de negocios más complejo se pueden expresar manifestaciones de voluntad y 
disposición de intereses patrimoniales de gran valor, donde el riesgo es un factor que no deja de 
estar presente, el cual debe conjurarse o prever las consecuencias de futuros incumplimientos; 
como tal, la garantía debe ser dúctil, simplificada y segura; este último aspecto tiene que ver 
con su ejecución. Ante esta situación que se plantea, la prenda o la hipoteca se quedan cortas, 
por factores formales, iliquidez de los activos inmobiliarias y limitaciones legales en la regulación 
de la prenda. Entonces, el modelo de garantía mobiliaria simplifica su constitución a acuerdos 
ajustados a los montos máximos, el objeto de la garantía y la identificación de las partes, pero sin 
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que la determinación y demás parámetros formales le resten eficacia a la operación. “La noción 
de operación económica, como categoría conceptual, identifica una secuencia unitaria y com-
puesta que comprende en sí el reglamento, todos los comportamientos que con él se vinculan 
para la consecución de los resultados queridos” (Gabrielli, 2017, p. 7). Un acuerdo complejo de 
garantías que incluya derechos económicos de negocios empresariales en desarrollo, flujos de 
caja futuros y rendimientos esperados, por supuesto, pueden gravarse, pero bajo el manto de la 
garantía mobiliaria, por su misión omnicomprensiva. Un ejemplo de este tipo de acuerdos mer-
cantiles complejos es el Project Finance, que se basa fundamentalmente en los flujos de caja de 
un proyecto de inversión, el cual es la garantía para los inversores4.

LA AUTOEJECUCIÓN: HERRAMIENTA FUNDAMENTAL DEL ENFOQUE 
FUNCIONAL DE LA GARANTÍA MOBILIARIA

La garantía real tiene dos fases: la estática y la dinámica (Rubino, 1952).  La primera blinda el bien 
gravado de las contingencias que puedan malograr la satisfacción del acreedor; la segunda se 
refiere a los medios legales que el acreedor tiene a su disposición para forzosamente, si es del 
caso, obtener el pago de su acreencia.  

Uno de los pilares de la institución de la garantía mobiliaria es la auto ejecución, o autorregula-
ción, que se fundamenta en el principio de la autonomía privada, lo que se puede colegir de los 
siguientes documentos trasnacionales:

La Ley Modelo Interamericana Sobre Garantías Mobiliarias, de la que hemos hecho referencia, 
y que es la fuente directa de la Ley 1676 de 2013, establece en su introducción que uno de sus 
objetivos es procurar celeridad en los procesos de ejecución de la garantía misma, evitando pér-
didas innecesarias y brindando garantías razonables al deudor garante”.

El National Law Center for Inter-American Free Trade (NatLaw) desarrolló Los doce principios 
para las Garantías Mobiliarias en las Américas año 2006. En el principio 10 manifiesta el concep-
to de la auto ejecución o auto regulación, que consideramos uno de los ejes del instituto objeto 
de este estudio, de la siguiente manera: 

La auto-cancelación de las garantías mobiliarias exige que la reposesión de las garantías y su eje-
cución se pueden realizar a través de mecanismos de resolución contractual y de ejecución extra-

4  Dentro de esta estructura puede considerarse así mismo que los sponsors zbuscarán contar con al-
gún tipo de garantía con el objeto de tener la posición de acreedores garantizados y de gozar de una pre-
ferencia en el pago. Dicha preferencia será, por supuesto, posterior a la de los proveedores de financiación 
(Arias, 2012, p. 225). 
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judicial, confiriéndole al acreedor o a quien se haya acordado habrá de actuar como fiduciario la 
potestad de tomar posesión o retener y hacer ejecutar la garantía ya sea de manera privada o a 
través de un proceso judicial altamente expedito.

La apertura a la auto ejecución rompe vertebralmente un principio de la prenda, esto es, la pro-
hibición del pacto comisorio (Código Civil, art. 2422, inc. 2º), instituto proteccionista del deudor 
propio de la codificación civil, que consideraba a priori en el acreedor una parte con posición 
dominante, de la cual había que frenar sus alcances, condenando de nulidad el acuerdo previo o 
pacto pignoraticio, que en caso de incumplimiento le permitiera al acreedor apoderarse del bien 
objeto del contrato5.

La auto ejecución, que prioriza la autonomía privada sobre los formalismos legislativos fundados 
en la tradición romanista, logró, por lo menos tangencialmente, que la prenda, como acceso 
al crédito, perdiera eficacia económica. Más, en los escenarios contractuales contemporáneos 
terminan cualificando el crédito garantizado con una garantía que permita al acreedor diseñar, 
al momento de la celebración del acuerdo, la manera en la cual, en caso de incumplimiento, se 
pueda satisfacer el crédito que el deudor no supo honrar. Ahora bien, estas alternativas tienen 
cabida en un modelo funcional, precisamente porque la función de toda garantía es la de satisfa-
cer al acreedor. “Al estimular el cumplimiento y remediar las consecuencias del incumplimiento” 
(Veiga, 2022, p. 145).

Efectivamente, si las garantías pueden mitigar los riesgos provocados por las disfunciones del mer-
cado de la financiación ocasionados por la asimetría de la información, es fundamental no solo que 
el acreedor obtenga la realización de valor del bien gravado, sino que, además, los procedimientos 
para obtenerlo sean sencillos, ágiles y eficaces, protegiendo a todas las partes interesadas (otor-
gante, acreedor garantizado, otros acreedores y terceros). (Feliu, 2017, p. 189) 

La Ley 1676 de 2013 introdujo dos alternativas de ejecución, todas ellas de tipo dispositivo, es 
decir, pueden estipularse al momento de la celebración del contrato de garantía o, posterior-
mente, el pago directo y la ejecución especial de la garantía. No obstante, se debe destacar 
que si el acreedor al momento del incumplimiento detente posesión del bien, será requisito de 
aplicabilidad de cualquiera de estos modos de auto ejecución que llevará a una transferencia de 
la propiedad a aquel.

5  No era admisible para la prenda de primera generación en ningún caso que el acreedor tuviese un dere-
cho legítimo de venta que le permitiera disponer de la prenda o apropiársela (pacto comisorio); dicha prohibi-
ción se origina en el siglo XVI y trasciende al Código Civil francés de 1804, y más tarde a los códigos chileno y 
colombiano (Zúñiga Ordóñez, 2023).    
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El nuevo modelo ha conservado un aspecto fundamental de la prenda clásica: la posesión del 
acreedor, que sin duda resalta el acto de la entrega, que no deja de ser esencial, en el sentido de 
que materializa el derecho real y genera oponibilidad erga omnes ante los otros acreedores del 
garante. Así ha sido desde los albores de la prenda en el derecho romano6, y ha conservado su 
viabilidad económica y jurídica aun en tiempos contemporáneos, pero solo para dar oponibilidad 
al contrato de garantía. No tiene carácter constitutivo. 

El pago directo permite al acreedor establecer que en caso de incumplimiento pueda pagarse 
con el bien dado en garantía, lo cual opera, por acuerdo expreso o cuando el acreedor sea tene-
dor del activo pignorado (Ley 1676 de 2013, art. 60, inc. 1º). El valor del activo mueble en esta 
instancia soportará el valor del crédito; como tal, es requisito sine qua non un peritaje de experto 
de lista dispuesta por la Superintendencia de Sociedades . No puede haber una correcta función 
de una garantía si se obstaculiza la realización directa.

En cuanto a la ejecución especial de la garantía, opera de igual forma cuando el acreedor esté 
en tenencia del bien garantizador y cuando este ejerza derecho de retención, desde luego, so-
bre un activo mueble. Con estas manifestaciones legislativas, no es forzado concluir que en la 
relación de garantía en la que el acreedor sea el tenedor del activo mobiliario, esto le significa 
ipso facto la posibilidad de una inmediata autorrealización en caso de incumplimiento del deu-
dor garante. Los alcances de la ejecución de la garantía pueden ajustarse a las necesidades del 
acreedor; en tanto que la prenda solo otorgaba el camino procesal, regido por normas de orden 
público, que se encaminaba mayormente a la venta del bien mueble en subasta pública. En la ga-
rantía mobiliaria, la ejecución queda en manos de las estipulaciones de las partes de la relación 
de garantía, lo que es posible en el enfoque funcional del actual modelo. Claramente significa un 
cambio de paradigma. Una realización eficaz en caso de incumplimiento es el gran atributo que 
debe contar una garantía, cualquiera que sea. “De este modo, la sujeción del bien, la facultad 
de proceder a su venta forzosa y el privilegio de cobro, constituyen la esencia y característica 
común de los derechos reales de garantía”  (Veiga, 2021, p. 153).   

Finalmente, podemos concluir que el enfoque funcional favorece la garantía real mobiliaria, o, 
si se quiere, se puede denominar garantía funcional, en el sentido de que facilita la realización 
del contrato de garantía o de esta si es de orden legal, en caso de incumplimiento del deudor, 
otorgando un alcance pleno a las alternativas de auto ejecución que se estipulen en la constitu-
ción de la garantía o posteriormente, con la única limitante del orden público, lo cual se ajusta 

6  En Roma, “la función de garantía, era cumplida amplia y cómodamente por la fiducia cum creditore con-
tracta” (Biscardi, 1994, p. 25), o como define Pérez (1999): “Fiducia cum creditore contracta. Se hacía el des-
plazamiento de propiedad por la mancipatio o la in jure cesio” (p. 239).
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a las limitaciones propias de la autonomía privada del derecho privado contemporáneo, como 
pueden ser las disposiciones que protegen al consumidor (artículo 62, núm. 1º, que prohíbe las 
cláusulas abusivas). El la Ley Modelo de CNUDMI Sobre Garantías Mobiliarias de 2019, en el pla-
no de garantías mobiliarias internacionales, en el artículo 72 se establece que 

Tras producirse el incumplimiento, el otorgante y el acreedor garantizado podrán ejercer: a) Cual-
quiera de los derechos que les confieren las disposiciones del presente capítulo; y b) Cualquier otro 
derecho previsto en el acuerdo de garantía o en cualquier otra ley, salvo en la medida en que sea 
incompatible con las disposiciones de la presente Ley7. 

La auto ejecución fortalece la garantía, le da seguridad al acreedor y, claro, cualifica el crédito. 
Es un atributo sustancial que complementa su funcionalidad.

ENFOQUE FUNCIONAL EN EL DERECHO DE RETENCIÓN

El enfoque funcional de la garantía mobiliaria que estableció la Ley 1676 de 2013  de manera 
expresa plantea que el derecho de retención debe ser concebido como una garantía mobiliaria. 
En consecuencia, le imprime las prerrogativas de dicha institución jurídica, tales como: oponi-
bilidad, ejecución, además del privilegio del acreedor, en este caso, el retenedor. Desde que se 
ejerce, extendiéndose incluso en los procesos de insolvencia del deudor y de liquidación del 
deudor. Claramente, le da una regulación plena a una forma de garantía que adolecía de una 
auténtica exigibilidad. 

El derecho de retención es un poder de facto que otorga la ley a una persona que, al haber ce-
lebrado un contrato o negocio con otra, su contraparte le adeuda cierta suma de dinero como 
tal, de la relación jurídica establecida, una parte tiene una detentación física material de un bien, 
que pudo haber sido parte del objeto del contrato que habían celebrado. “Se instituye un con-
cepto más fáctico que jurídico” (Lauroba, 2006, p. 371).

“En virtud del derecho de retención, el sujeto que retiene la cosa de su deudor, ejerce un poder de 
facto y no está obligado a la restitución hasta no ser satisfecho en la deuda” (Villamil, 2013, p. 142).

7  Al respecto, dice Feliu Rey (2017): “Efectivamente, si las garantías pueden mitigar los riesgos provocados 
por las disfunciones del mercado de la financiación ocasionados por la asimetría de información, es fundamen-
tal no solo que el acreedor obtenga la realización de valor del bien gravado, sino que, además, los procedi-
mientos para obtenerlo sean sencillos, ágiles y eficaces, protegiendo a todas las partes interesadas (otorgante, 
acreedor garantizado, otros acreedores y terceros) (p. 189).  
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Esta prerrogativa jurídica adoleció de una ejecución o realización directa para materializar el 
derecho mismo que se ejercía sobre el bien que constituye su objeto. Este derecho se mantenía 
en la medida que la obligación del propietario del bien fuera cumplida, sin embargo, no existía un 
vencimiento cierto exigible por vía ejecutiva judicial o amparado por el derecho positivo. Por esa 
razón, vemos cómo la doctrina considera este derecho como un “medio indirecto” para forzar 
el pago. (Mazeaud, 1962), o un mecanismo de negativa fáctica, que consiste en un retardo en la 
entrega como instrumento para forzar un pago pendiente (De Gasperi, 1964).

La Corte Suprema de Justicia define al derecho de retención como “el de retardar la entrega de 
la cosa debida, como medio de obligar a la persona a quien pertenece pagar al detentador de la 
cosa la deuda nacida con ocasión de la misma cosa”8. 

En conclusión, el derecho de retención es una garantía que se ejerce sobre un bien devenida 
de una relación jurídica contractual anterior incumplida en alguna de sus obligaciones, siendo 
titular quien por efecto tiene en su poder dicho objeto, pero no es una garantía real, es decir, 
adolece de los derechos de persecución y preferencia; entonces comporta una suerte de “nudo 
gordiano”, en el sentido de que el acreedor no podía gozar de una realización efectiva o la satis-
facción de su crédito, teniendo que ceder, incluso ante otro acreedor, que en un proceso ejecu-
tivo se practique el secuestro del bien retenido (Villamil, 2013).

El derecho de retención, antes de la entrada en vigencia de la Ley 1676 y, con ella, el enfoque 
funcional de la garantía mobiliaria, no se podía atemperar o equivaler a la categoría de dere-
cho real, como ya lo citamos. Solo bastaba con leer el artículo 665 del Código Civil, en el que el 
legislador no incluyó como tal la institución que estamos tratando. En ese orden de ideas, si el 
retenedor perdía el bien o lo llegare a entregar, automáticamente su derecho se extinguía. El 
ordenamiento no le otorgaba ninguna acción real. Ahora bien, tampoco podía ejercer la acción 
reivindicatoria, por una razón jurídica fundamental: no era propietario. 

Solo tendría una acción de despojo, de acuerdo a lo preceptuado en el artículo 984 del Código 
Civil, pero se requiere que el titular haya sido desvalijado del bien de manera violenta, solicitan-
do a la justicia el restablecimiento de las “cosas en el estado que antes se hallaban”.

A pesar de que, como dice Villamil (2013, p. 163), por analogía legal se puede proteger el derecho 
de retención, no habría forma alguna de que la génesis de este derecho, es decir, el contrato o 
negocio jurídico previo, pudiere ser satisfecho el titular o acreedor por instrumento coactivo al-
guno, ya que el derecho de retención en sí mismo es una vía de hecho, esencialmente coercitiva.  

8  Sentencia de 25 de agosto de 1993, Gaceta Judicial LXXVI.
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Esta situación, al menos si el objeto es un activo no inmobiliario hoy por hoy tiene un cambio 
estructural en favor del otrora desvalido acreedor, toda vez, que al ser considerado garantía 
mobiliaria y poderse aplicar la Ley 1676, entonces, el retenedor alcanzará, a nuestro juicio, a apli-
car una ejecución especial de la garantía, a la luz del artículo 62, numeral 3 de la citada norma. 
Teniendo una gama de posibilidades de realización de la obligación pendiente, incluso, pudiendo 
vender el bien o activo mueble o adquirirlo, previo avalúo, que se debe atemperar a los criterios 
del nuevo modelo de garantía. Desde el enfoque funcional, la nueva realidad jurídica del de-
recho de retención  lo aparta sustancialmente en caso de que se ejerza sobre un bien mueble 
que sobre un bien inmueble. Pues en este último supuesto, la institución queda tal como histó-
ricamente se ha concebido, como un poder fáctico en manos de un acreedor resultante de una 
relación jurídica anterior.

ENFOQUE FUNCIONAL EN EL PACTO DE RESERVA DE DOMINIO  

El pacto de reserva de dominio no es un negocio jurídico principal, es un acuerdo accesorio al 
contrato de compraventa. Es decir, un elemento accidental a dicho contrato; se puede incluir o 
no en la relación jurídica entre comprador y vendedor, si a este no se le ha pagado el precio pero 
ha entregado la cosa vendida. La vigencia del pacto dependerá del pago total del precio. “Donec 
pretium solvatur por el sistema de cuotas o de uno o varios contratos dentro de uno o varios 
plazos convenidos” (Valencia, 2022, p. 57).

En tratándose de la naturaleza jurídica del pacto de reserva de dominio, hace referencia a una 
condición suspensiva de la tradición de la propiedad (Martínez, 1988; Villamil, 2013, p. 226) que 
permite al vendedor, a pesar de haber entregado el bien objeto del contrato, conservar los dere-
chos y prerrogativas de un propietario, derecho oponible a todos los acreedores del comprador. 
O sea, la tradición o dominical queda en suspenso. Podemos decir que se clasifica el pacto de 
reserva de dominio desde el punto de vista de los efectos sobre la propiedad. Derecho que es 
esperado por el comprador y, dada la causa del contrato principal de compraventa, es el móvil 
que lo llevó a la celebración, es decir, poder adquirir la cosa vendida.

Otra tendencia doctrinal que explica mejor la naturaleza jurídica del pacto de reserva de dominio 
tiene que ver con su función de garantía o caución, ya que con esta figura se “cauciona el pago 
del precio aplazado” (Villamil, 2013, p. 227). Es decir, el incumplimiento del comprador faculta 
al vendedor para recuperar la posesión, de un bien que no salió de su esfera dominical. El autor 
español Rodrigo Bercovitz consideró que cuando el objeto de la reserva es un bien mueble, el 
pacto es un derecho de garantía limitado, una prenda sin traspaso posesorio; en caso de inmue-
bles, es equiparable a una garantía hipotecaria (Bercovitz, 1971). Dentro del enfoque funcional, 
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la concepción del pacto de reserva de dominio, como una suerte de negocio de garantía, cumple 
de mejor manera su función económica en el tráfico. 

Ahora bien, la ley de garantías mobiliarias de manera expresa atribuye su aplicación a los con-
tratos de compraventa con pacto de reserva de dominio; como tal, en caso de incumplimiento 
del comprador, el vendedor garantizado podrá usar los instrumentos de auto ejecución que el 
nuevo modelo regula, tales como el pago directo, ejecución especial y, desde luego, la ejecu-
ción judicial, como instrumento heterocompositivo. El acreedor podrá usar la ejecución judicial, 
teniendo el contrato y la cláusula de reserva dominical como título ejecutivo que legitimaría la 
persecución de la prenda general, al tratarse de un documento que contiene una obligación 
clara y expresa, y actualmente exigible, de pagar una suma de dinero.

En cuanto al pago directo, no procedería, en la medida que esta herramienta exige un acuerdo 
expreso o que el acreedor ostente tenencia del respectivo bien. Precisamente, el pacto de re-
serva de dominio no se da el requisito de la tenencia en el acreedor, pues la cosa vendida se ha 
entregado al comprador. No obstante, consideramos que una forma de aprovechar los bene-
ficios del nuevo modelo sería que el acreedor estipule la cláusula de pago directo, que a pesar 
de no ofrecer una satisfacción plena, porque es paradójico apropiarse de cosa propia, al menos 
le permitiría soslayar un proceso reivindicatorio y de reclamaciones de terceros tenedores de 
buena fe, en el sentido de lo ágil que puede resultar esta alternativa de ejecución de la garantía. 
Pudiéndose incluso solicitar orden de aprehensión, si se cumplen los requisitos del artículo 68 de 
la Ley 1676 de 2013. En este punto destacamos la explicación de Cárdenas Mejía (2021):

Es pertinente señalar que la ley no previó ningún mecanismo por el cual el garante pueda oponerse 
al mecanismo de pago directo. Por consiguiente, si el garante considera que no es posible el pago 
directo, y el acreedor en todo caso acude al mismo, el camino que le queda es acudir a la autoridad 
jurisdiccional. (p. 962)

Pese a lo expresado en esta cita, consideramos que, en el caso concreto del pacto de reserva de 
dominio, el deudor, es decir, el comprador, fue quien seguramente desató la ejecución; dado su 
incumplimiento, no podría exitosamente obtener un fallo favorable a su oposición de pago direc-
to o de ejecución especial amparándose en un imposible auto ejecución del propietario del bien, 
dado que estaría alegando su propio dolo o culpa. Nemo auditur propriam turpitudinem allegans. 
Y en últimas, recuperar un bien del que perdió su posesión mediante un mecanismo más expedito 
que el de un proceso reivindicatorio. Es una forma de compensación jurídica que no considerarse 
representa una renuncia a los beneficios que el derecho les concede a los ciudadanos. 

En lo concerniente a la ejecución especial de la garantía de la Ley 1676, un pacto de reserva 
de dominio, que es un acuerdo accesorio al contrato de compraventa, puede revestirse de 
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alternativas para una enajenación expedita, directa y con un precio de mercado, lo anterior con 
base en lo dispuesto en el artículo 62 de la mencionada norma. 

El enfoque funcional en la citada disposición es de un amplio alcance, al leerse en el numeral 
1º que: “dicho acuerdo podrá incluir un mecanismo especial para llevar a cabo la enajenación o 
apropiación por el acreedor del bien sobre el cual recae la garantía”. El quid será el conocimien-
to que los asesores jurídicos dispongan a efecto de moldear instrumentos de ejecución verda-
deramente eficaces. El derecho de garantías apunta al abandono de viejos moldes, formales y 
enquistados en el procedimiento civil de orden público.  

Autonomía privada y creatividad y modelación de nuevas garantías se abren paso de una parte y, 
de otra, los viejos arcanos y dogmas y los rígidos esquemas y parámetros de las garantías reales, 
sean de base inmobiliaria o lo sean mobiliaria, todavía siguen vigentes. (Veiga, 2021, p. 36)

En conclusión, el acreedor vendedor podrá definir la manera en que podrá obtener en definitiva 
el pago del precio, en caso de que el comprador no honre su compromiso. Pero debe diseñarse 
el respectivo procedimiento. Es preciso que se incorpore en el contrato de compraventa, con 
reserva de dominio, todos los aspectos de la ejecución, ya que se trata de una norma supletiva. 
Además, se requiere mutuo acuerdo bilateral (Arrubla, 2022).

De no existir estipulación que defina el mecanismo de ejecución, el trámite se iniciará con la 
inscripción en el Registro Nacional de Garantías Mobiliarias, el cual  tiene efecto de notificación 
al deudor, siendo las notarías o las cámaras de comercio las entidades en que se puede efectuar 
el trámite de ejecución especial. No obstante, es vital que en el pacto de reserva de dominio se 
trace el camino que lleve a la satisfacción del acreedor en caso de incumplimiento. No hay que 
olvidar que el acreedor es propietario del activo mueble; como tal, es muy aconsejable evitar 
el trámite de ejecución especial; aunque sea simplificado, puede llegar a retrasar el restableci-
miento del derecho del vendedor propietario que ha reservado el dominio.

ENFOQUE FUNCIONAL EN EL CONTRATO DE ANTICRESIS 

El contrato de anticresis, según algunas importantes legislaciones del espectro americano y eu-
ropeo, tiene como elemento esencial la obligación del deudor de entregar un bien inmueble al 
acreedor para que con los frutos de este se pueda cobrar la deuda9. Precisamente esa función 

9  Chile: Código Civil. Artículo 2435. “La anticresis es un contrato por el que se entrega al acreedor una cosa 
raíz para que se pague con sus frutos”. 

España: Código Civil. Artículo 1881. “Por la anticresis el acreedor adquiere el derecho de percibir los frutos 
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de garantía de un crédito previo le da el carácter de ser contrato accesorio, en consecuencia, las 
vicisitudes de la obligación principal se trasladan al vínculo anticrético.

La anticresis tiene como función económica servir de garantía, toda vez que su objeto refiere 
al pago de una obligación de origen contractual estipulado previamente entre las partes; como 
tal, puede considerarse igualmente como un contrato de garantía. El disfrute del acreedor del 
anticrético sobre el inmueble le conmina a pagarse el crédito con los frutos del citado bien (Pla-
niol y Ripert, 1945). De lo anterior se colige que el bien inmueble debe tener la capacidad de 
producir frutos.  

En nuestro país encontramos que el contrato de anticresis tiene una doble regulación, aunque 
ni el Código Civil ni el de Comercio son prolíficos en determinar y delimitar suficientemente los 
alcances jurídicos de este contrato. No obstante, la diferencia no es menos importante, toda vez 
que el artículo 1221 del Código de Comercio reza que “La anticresis puede recaer sobre toda 
clase de bienes.” Es decir, que el abanico de posibilidades para celebrar un contrato de anticresis 
mercantil es más amplio, lo que, dada la naturaleza misma del derecho comercial, puede res-
ponder al ofrecimiento de mayor flexibilidad en las relaciones contractuales en el tráfico y los 
negocios. En tanto el Código Civil en el artículo 2458 solo permite la celebración de anticresis 
sobre bienes raíces.

Así, entonces, consideramos que  si el objeto de un contrato de anticresis es un inmueble, este 
será regulado por el Código Civil; por principio de especialidad y de la concepción histórica del 
contrato anticrético y de su comparación con otras legislaciones, como lo hemos planteado, es 
la generalidad.

Ahora bien, para que un contrato de anticresis sea absorbido por la institución de las garantías 
mobiliarias, claramente será en los casos en que el objeto de la garantía al crédito recaiga sobre 
activos no inmobiliarios. Por consiguiente, se puede colegir que la anticresis comercial es, a su 
vez, una garantía mobiliaria y de orden legal. 

de un inmueble de su deudor, con la obligación de aplicarlos al pago de los intereses, si se debieren, y después 
al del capital de su crédito”.

Perú: Código Civil de 1984. Artículo 1091. “Definición de anticresis. Por el contrato de anticresis se entrega 
un inmueble en garantía de una deuda, concediendo al acreedor el derecho de explotarlo y percibir sus frutos”

Argentina. Código Civil y Comercial de la Nación, en vigor desde 2015, en el artículo 2214 dice: “El contrato 
de anticresis es aquel en cual el deudor entrega al acreedor un inmueble, a fin de que este perciba los frutos, 
imputándolos al pago de los intereses y luego al capital”.     
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El Código de Comercio establece la posibilidad de celebrar este contrato sobre establecimien-
tos de comercio y sobre acciones de sociedades comerciales, los cuales generan frutos, deriva-
dos de su explotación económica ligada a la actividad empresarial e industrial, pero, sin duda, 
también podría recaer sobre elementos de propiedad industrial, como las marcas, patentes, mo-
delos de utilidad, etc. Consideramos que en un enfoque funcional la anticresis mobiliaria goza 
de los efectos y prerrogativas del nuevo modelo, en el entendido de su finalidad de protección 
y aseguramiento del crédito. “La anticresis cumple un doble propósito, pues, además de ser ga-
rantía para el cumplimiento de la obligación, es un instrumento que sirve para el pago de la obli-
gación” (Arrubla, 2022, p. 326). 

La anticresis, como lo anticipamos previamente, es una garantía mobiliaria que tendría una na-
turaleza mercantil, y bajo ese escenario, le permitirá una ampliación en los activos para ser dados 
en garantía, que podrían generar frutos más fáciles de percibir y, por lo tanto, el acreedor an-
ticrético se vería más motivado a administrar y explotar. Podría ser el caso de una empresa con 
varios establecimientos de comercio, constituyendo anticresis sobre algunos, podría acceder a 
nuevas fuentes de financiación y, a la vez, liberarse de las cargas de la administración. No se pue-
de olvidar que el desuso de la figura es precisamente porque existen otros contratos de garantía 
que relevan al acreedor de la administración y explotación del bien que constituye su objeto. 

El acreedor anticrético tiene la obligación de hacer producir el activo recibido, lo que puede 
comprometer su responsabilidad civil; así mismo, los frutos o utilidades generadas se deben im-
putar al crédito. Anticresis o contra goce ( Josserand, 1951). Dado lo anterior, el activo mueble 
que puede ser cobijado por modelo de garantía debe ser fructífero, y que para el acreedor sea 
atractiva su explotación como forma de pago. Sería el caso de un establecimiento de comercio 
en que se desarrolle una actividad que el acreedor desee aprender, para desarrollarla por su 
cuenta en un futuro cercano.  

En Colombia, el contrato de anticresis conforma una garantía personal, no se trata de un dere-
cho real10, aunque recaiga sobre inmuebles. “La anticresis es a la vez que un contrato, una forma 
de pago, porque es un contrato para pagar. La entrega del bien se hace para que con el produci-
do de él se extinga la obligación” (Salamanca, 1977, p. 322). La entrega que de los activos hace el 
deudor anticrético no es traslaticia de dominio.

No obstante lo anterior, si un contrato de anticresis recae sobre un bien o activo mueble, será 
una garantía mobiliaria; en consecuencia, se aplicarán las disposiciones de la Ley 1676 de 2013, 

10  Código Civil, artículo 2461. La anticresis no da al acreedor, por sí sola, ningún derecho real sobre la cosa 
entregada.
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que afectarían su carácter de accesorio, en el sentido de que el contrato de garantía mobiliaria 
tiene la característica de ser principal (Ley 1676, art. 3º); esto implicaría que la nulidad o inefica-
cia del contrato cuya obligación se garantiza no afectaría la anticresis sobre los bienes que sean 
su objeto. La accesoriedad de la anticresis es esencial e intrínseca, a pesar del nuevo modelo, por 
ser, más que garantía a un crédito, el medio de pago del mismo11.

Un contrato de anticresis sobre bienes muebles, actualmente garantía mobiliaria, deberá cele-
brarse por escrito (Ley 1676, art. 14º); en consecuencia, el acreedor tendrá a su disposición los 
mecanismos de pago directo o ejecución especial, tendría beneficios cercanos a una garantía 
real, ora la apropiación o pago directo, la venta a precio de mercado, así como la preferencia una 
vez inscrita su ejecución en el Registro Nacional de Garantías Mobiliarias.

Desde otra perspectiva, habría otra aproximación a un derecho real, por lo menos relativamente 
o por trasmisión. Dado que la anticresis comercial en lo que sea compatible se aplica las dis-
posiciones del derecho de usufructo, el cual sí tiene la calidad de ser derecho real (Código de 
Comercio, art. 1233, inc. 1º) (Velásquez, 2014, p.135). 

No obstante lo antedicho, consideramos que si el contrato de anticresis no se llegase a celebrar 
por escrito, por ser un contrato real, es decir, se perfecciona con la entrega, así lo expresan el 
artículo 1221 del Código de Comercio y el artículo 2460 del  Código Civil, igual será una garantía 
mobiliaria, pero de orden legal, toda vez que el artículo 3º de la Ley 1676 dice que cuando en 
otras disposiciones legales se haga referencia a la anticresis, entre otros negocios jurídicos, “se 
considerarán garantías mobiliarias y se aplicará lo previsto por la presente ley”. No se trata de 
una presunción, es un efecto directo de la misma ley, sin embargo, en cualquier caso, debe ha-
cerse la entrega del activo mueble al acreedor; de no efectuarse, no se produciría ningún efecto 
jurídico entre las partes, no se alcanzaría a constituir ni la anticresis ni la garantía mobiliaria. 

CONCLUSIONES

1.	 “El concepto de garantía funcional alude a una construcción del derecho anglosajón” ( Jerez, 
2017, p. 27); ha permitido que la institución de la prenda, como contrato de garantía, se trans-
forme desde lo jurídico y también desde lo económico, ya que al superarse los obstáculos 
de la forma jurídica que delimitaba sus alcances al encuadre de los requisitos conceptuales 
dados por la ley, tales como la naturaleza de los bienes, que deben ser muebles propiamente 

11  La anticresis es un acto voluntario, por el cual se materializa una suerte de disposición de un activo in-
mueble por parte del acreedor y, concomitantemente, se produce el pago de la obligación garantizada por el 
deudor anticrético (Mejorada, 2006).
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dichos, así como el cumplimiento de requisitos dogmáticos, representó a lo largo del tiempo 
un freno en su aplicación. De igual forma, el principio de especialidad, que exigía la identifi-
cación del bien mueble y la entrega como presupuesto de existencia, fueron presupuestos 
dogmáticos que la dejaron al margen de los requerimientos de los negocios.

2.	 El enfoque funcional en que se basa el instituto de las garantías mobiliarias propone la formu-
lación de un concepto unitario, que abarca cualquier negocio que en su objeto sea el de servir 
de garantía; como tal, se incluyen todas las formas jurídicas que cumplan tal fin. Dado que 
el nuevo modelo ha incorporado formas ágiles de auto ejecución, basadas en la autonomía 
privada, definitivamente conllevó a la derogatoria del pacto comisorio, que se instituyó en 
épocas medievales bajo la cosmovisión de que el deudor siempre fungía como parte débil en 
la relación crédito garantía. Es menester que los asesores jurídicos incorporen a los contratos 
de anticresis o de compraventa con pacto de reserva de dominio fórmulas de ejecución es-
pecial, que permitan una ágil enajenación.

3.	 Desde luego que a la luz de la Ley 1676 de 2013 es garantía mobiliaria el derecho de reten-
ción, instituto que adoleció de una regulación que efectivamente protegiera a su titular, ga-
rantizando una satisfacción por lo menos meridiana, lo cual se soluciona, en gran manera, 
con el pago directo que concede la citada ley. De igual forma, el pacto de reserva de dominio, 
como garantía mobiliaria, podría ser reforzado con una adecuada autorrealización por medio 
de una ejecución especial, que puede reforzarse si estipulan formas eficaces de auto ejecu-
ción. En cuanto al contrato de anticresis, un activo mobiliario productivo, aunado a fórmulas 
dispositivas de auto ejecución, pueden contribuir a generar confianza a la persona que espe-
ra obtener ganancia con los frutos generados por el bien dado en anticresis; así mismo, estas 
características contribuyen a disminuir la aversión al riesgo.

4.	 Finalmente, el enfoque funcional será el camino para que nuevos acuerdos de garantía sobre 
objetos ampliados en el infinito universo de los activos no inmuebles, presentes y futuros, no 
solo tangibles, puedan ser absorbidos por el instituto de las garantías mobiliarias que, gracias 
a sus pilares de simplificación, oponibilidad ampliada y auto ejecución, sin duda van a generar 
derechos de garantía numerus apertus, lo cual significará un profundo cambio de paradigma 
al instituto jurídico de los derechos reales en el derecho privado. 
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Resumen
La legislación del derecho administrativo colombiano estableció en la Ley 1437 de 2011 el Proce-
dimiento administrativo especial de extensión de jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros  
como herramienta para que las personas acudan directamente ante las autoridades con la pre-
tensión de obtener decisiones uniformes, como ordenan los precedentes emitidos en las senten-
cias de unificación del mismo Consejo de Estado, logrando la aplicación efectiva de la igualdad y 
coordinación predicada de la institucionalidad en sus actuaciones. No obstante, la aplicabilidad de 
este procedimiento ha suscitado inquietudes u obstáculos en estas peticiones procesadas por las 
autoridades, pues desde los autos expedidos en el trámite y las disposiciones consagradas en la re-
forma al CPACA a través de la Ley 2080 de 2021 se infiere un panorama en el que constantemente 
se reformulan las consideraciones normativas que buscan el verdadero ejercicio de este procedi-
miento especial. 

Este sistema de reglas y subreglas procesales constituye un panorama interesante en las trasfor-
maciones del derecho administrativo con sustento en las decisiones tanto de la jurisprudencia 
constitucional como en la contenciosa administrativa en el lapso 2014 a 2018, respondiendo sobre 
las descripciones, mutaciones y desafíos a futuro, los cuales pueden sintetizarse en innovadoras 
tendencias del desarrollo de la materialización de los derechos subjetivos por medio de las actua-
ciones ejecutadas por las autoridades mediante el mecanismo de extensión.

P a l a b r a s  c l a v e
Procedimiento administrativo especial de extensión de la jurisprudencia del Consejo de Estado a 
terceros por parte de las autoridades, sentencia de unificación, Administración pública, Consejo 
de Estado.

Abstract
Colombian administrative law established in Law 1437 of 2011 the Special Administrative Procedu-
re for the Extension of Jurisprudence of the Council of State, as a tool for individuals to go directly 
to the authorities with the aim of obtaining uniform decisions as ordered by the precedents is-
sued in the unification judgments of the aforementioned Council of State, achieving the effective 
application of equality and coordination predicated on institutionality in its actions. However, the 
applicability of this procedure has raised concerns and obstacles in the requests processed by the 
authorities, since from the judicial orders issued in the process and the provisions enshrined in the 
reform of the CPACA through Law 2080 of 2021, a panorama is inferred where normative conside-
rations are constantly reformulated to seek the true exercise of this special procedure.

This system of procedural rules constitutes an interesting overview of the transformations of ad-
ministrative law based on the decisions of both constitutional jurisprudence and administrative 
litigation in the period from 2014 to 2018, responding to the descriptions, transformations, and 
future challenges that can be summarized in new trends in the development of the materialization 
of subjective rights through the proceedings developed by the authorities through the extension 
mechanism.

K e y w o r d s 
Special Administrative Procedure on Case Law Extension of the Council of State to Third Parties by 
the Authorities, unification of case law, public administration, Council of State.
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INTRODUCCIÓN

El derecho administrativo en Colombia, fruto de la Constitución Política de 1991, determinó un 
cambio de paradigma en el ejercicio de las actuaciones de las autoridades administrativas gra-
cias al establecimiento del modelo de Estado Social de Derecho y las demás premisas del cons-
tituyente primario, impulsando la modernización a través de innovadoras tendencias de origen 
propio o siguiendo el ejemplo de sistemas jurídicos externos, acudiendo a mecanismos conce-
bidos con la finalidad de fortalecer el cumplimiento de los deberes que le asiste a la Administra-
ción pública, además, aceptando el reto de un mundo que exige garantías procesales propias, 
como el debido proceso, celeridad y efectividad.  

Tal propuesta emerge gracias a una sociedad que evoluciona constantemente y donde el de-
recho pretende adecuar el funcionamiento del aparato estatal a las demandas de la justicia del 
siglo XXI, en especial sentido, las disposiciones regulatorias del trato recibido por las personas 
que activan el funcionamiento del Estado, como institución legitimada para el ejercicio del po-
der junto, con la responsabilidad asumida en la aplicabilidad política y jurídica (Reyes Granados, 
2020), siendo una arista importante en las nuevas tesis del derecho gubernamental, radicando 
su valor en el reconocimiento de toda actuación basada en principios que arropan el criterio de 
la dignidad humana.

Respecto de tal horizonte, el compendio del derecho administrativo en Colombia tiene un nuevo 
punto de partida con la expedición de la Ley 1437 de 2011, denominado Código de Procedi-
miento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (en adelante, CPACA), como norma 
procesal que rige las actuaciones ante la Administración pública y, dentro del proceso conten-
cioso administrativo, ante el juez natural para tales asuntos (Yáñez Meza, 2019), con el propósito 
de implementar un ejercicio real de acercamiento del ciudadano a los procesos administrativos 
ante las autoridades, como ordenan los principios democráticos, pluralistas, dialécticos y parti-
cipativos que caracterizan el ordenamiento jurídico colombiano.

En razón de lo anterior, se concibe un ejercicio del derecho en el que se abandona una visión 
formalista, la cual presentaba obstáculos al ciudadano en el disfrute de sus derechos y garantías. 
Este fenómeno de la constitucionalización del derecho desembocó en una relectura de procedi-
mientos y procesos enmarcados en las particularidades pactadas en la carta política (Gil Botero, 
2014), y de ahí se desprende la incorporación de mecanismos como el Procedimiento adminis-
trativo especial de extensión de jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros por parte de las 
autoridades (en adelante, PAEEJCET), fundando la posibilidad de acudir directamente a la Admi-
nistración para lograr una decisión uniforme y conforme a los lineamientos normativos vigentes, 
en especial los casos fallados en iguales circunstancias.
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Esta herramienta resulta ser relevante en la medida, que consolida un ejercicio de concreción 
del derecho por parte del ciudadano, sin desgastar el sistema jurisdiccional y con unas caracte-
rísticas dadas por el legislador, como la igualdad, uniformidad y coordinación administrativa. Sin 
embargo, resulta notoria la existencia de tesis ambiguas o desconocimiento de las autoridades 
en la puesta en práctica de esta figura, lo que ha llevado a que por vía jurisprudencial se formen 
tendencias aclaratorias o modificatorias para incentivar su correcto desarrollo en el sistema ju-
rídico. 

De esta manera, adquiere relevancia la identificación de las premisas para que el procedimiento 
resulte acorde con la dinámica social, política y jurídica, conforme los esfuerzos de potenciar 
medidas que posibilitan un acceso a la materialización de los derechos subjetivos, seguramente 
desde escenarios donde participan los administradores públicos y profesionales del derecho, 
que continuamente deben argumentar las peticiones presentadas. Siendo así, este artículo re-
flexiona sobre  la dinámica abordada, bajo las acciones de describir los preceptos del procedi-
miento especial, consolidar las transformaciones que resultan útiles para su aplicabilidad y reco-
nociendo los posibles escenarios de retos acordes con su naturaleza.  

Siendo posible consolidar un sistema tendiente a lograr la efectividad de los derechos con plena 
garantía por parte de la institucionalidad, tomando las reflexiones del legislador y del derecho 
de los jueces como medida que permita el avance en los criterios esenciales de la democracia y 
legitimidad en la integración del Estado contemporáneo.  

Problema de investigación 

¿Cuáles han sido las principales transformaciones y desafíos del Procedimiento administrativo 
especial de extensión de la jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros por parte de las au-
toridades desde el análisis de precedentes en el periodo 2014 a 2018?

Esquema de resolución

Con el propósito de desarrollar el problema planteado a través de una metodología jurídica y 
documental bajo un ejercicio hermenéutico, se expondrán las siguientes consideraciones: 1°) 
Fundamentos constitucionales y legales del Procedimiento administrativo especial de exten-
sión de jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros; 2°) Consideraciones sobre las premisas 
desarrolladas en la reforma al CPACA por medio de la Ley 2080 del 2021; 3°) Disposiciones desde 
la jurisprudencia constitucional al PAEEJCET en el periodo 2014 a 2018; 4°) Transformaciones al 
PAEEJCE desde los precedentes de la jurisdicción contenciosa administrativa en el periodo 2014 
a 2018; 5°) Desafíos actuales del PAEEJCET; 6°) Conclusiones y 7°) Referencias. 
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METODOLOGÍA 

Este artículo de investigación integra un diseño metodológico de naturaleza jurídica, descrip-
tiva, analítica y documental. En el desarrollo se identificaron las providencias del Consejo de 
Estado respecto del Procedimiento administrativo especial de extensión de jurisprudencia, con 
la finalidad de aplicar el método hermenéutico en busca de lograr el objetivo general planteado.

FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES Y LEGALES DEL PROCEDIMIENTO 
ADMINISTRATIVO ESPECIAL DE EXTENSIÓN DE JURISPRUDENCIA DEL 
CONSEJO DE ESTADO A TERCEROS

La cláusula de los principios fundamentales, contenida en el primer título del texto constitucio-
nal de 1991, indica la adopción de un Estado social de derecho con la particularidad de estable-
cer escenarios democráticos y pluralistas; siendo esta perspectiva la que ha permitido trasfor-
maciones relevantes en el sistema jurídico, al afectar la relación entre la Administración pública 
y los asociados bajo la premisa de materializar los fines estatales1, con mayor énfasis sobre la ga-
rantía de la aplicación uniforme de las normas, característica de los Estados de derecho moder-
nos fundados en la división de poderes y el mandato de la ley (Vila Casado, 2021),  siguiendo un 
papel activo en el ejercicio de los derechos y la exigencia de los deberes antes las autoridades. 

Nuevas consideraciones, como el reconocimiento de la dignidad humana como principio rector 
y fundante de todas las actuaciones jurídicas, sumadas al respeto por la garantía de la igualdad 
como derecho fundamental (Constitución Política, artículo 13), permiten advertir la recepción, 
por parte del constituyente, de las tesis ilustradas y liberales que sostienen la uniformidad de 
trato de las instituciones legitimadas para ostentar el poder. Así, la Corte Constitucional, desde 
una visión filosófica y práctica consolida, la tesis de la igualdad como principio, valor y derecho 
subjetivo (Sentencia C-586 de 2016) con el propósito de resguardar los contenidos dogmáticos 
establecidos por el constituyente.  

Esta triple dimensión de la igualdad2 configura en los procedimientos la tarea de materializar 
estas posturas; por tal motivo, la función administrativa, propia de las instituciones para garan-

1  Naturalmente, esta visión significó una variación en el paradigma del derecho administrativo que junto 
con las demás ramas del derecho adoptaron el fenómeno de la constitucionalización del derecho con la nueva 
lectura de la supremacía constitucional desprendida del artículo 4 de la Constitución Política. Véase La consti-
tucionalización del Derecho administrativo. Universidad Externado de Colombia. https://publicaciones.uexter-
nado.edu.co/gpd-la-constitucionalizacion-del-derecho-administrativo-9789587721690.html . 

2  Las premisas contenidas en el artículo 13 de la Constitución Política sostienen la arquitectura de las 
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tizar los mandatos contenidos en las normas, no debe desconocer principios como la igualdad, 
celeridad e imparcialidad (Constitución Política, art. 209). El anterior razonamiento entiende la 
exigencia de la consolidación de un Estado dinámico respecto de las peticiones de los ciudada-
nos junto con las necesidades de un momento social como el actual, impactado por la revolución 
digital y la exigencia democrática en el disfrute de las libertades y garantías. 

Este razonamiento es el realizado por el sistema jurídico colombiano, al reconfigurar argumen-
tativamente la cláusula de fuentes del derecho3; si bien desde una lectura literal se concluye la 
visión preferente de la ley, excluyendo cualquier otra fuente (entre ella la jurisprudencia, asu-
miendo un papel auxiliar), las tendencias jurisdiccionales han logrado reconocer la relevancia 
de la decisión de los jueces como bastión para garantizar los principios del Estado de derecho y, 
claramente, traducido en la plena garantía de la igualdad. 

En otras palabras, la aceptación del derecho de los jueces, como fuente del sistema jurídico 
(Sentencia C-836 de 2001), configuró la tesis de que ante situaciones de hecho y derecho si-
milares debe fallarse acorde con las resoluciones tomadas en el pasado. Estas consideraciones 
permitieron un claro quiebre a la predisposición de un sistema legalista caracterizado por vi-
siones políticas de antaño, apartándose del legado románico-germánico (López Medina, 2019), 
revolucionando la visión sobre la motivación que deben tener las autoridades tanto administra-
tivas como judiciales en sus resoluciones. 

De esta forma, las características predicadas de la jurisprudencia posibilitaron colocar en el cen-
tro del debate jurídico la adopción, por parte de las autoridades administrativas, de los criterios 
jurisprudenciales, así como el cumplimiento directo de las órdenes impartidas por los jueces en 
sus providencias, lo cual ha llevado a la implementación de controles, procedimientos y meca-
nismos que permitan el reconocimiento efectivo de los derechos en términos de igualdad; por 

actuaciones del derecho constitucional y administrativo para integrar la relación entre la Administración públi-
ca y el ciudadano, posiciones propias para la aplicabilidad de herramientas ante casos complejos fundadas en 
el test de igualdad (Sentencia C-093 de 2001) y de proporcionalidad (Sentencia C-838 de 2013).  

3  El análisis ejercido sobre el artículo 230 de la Constitución Política permitió entender el papel que tiene 
la legislación y la jurisprudencia en el ejercicio de aplicación de las normas a los casos suscitados dentro del 
ordenamiento jurídico; estos entendidos a la luz de la hermenéutica constitucional, al comprender el concepto 
“el imperio de la ley” como la inclusión de las interpretaciones y alcances normativos que mediante la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional y los órganos de cierre de las demás jurisdicciones imprimen a los asuntos 
abordados por estas instituciones, es decir, el papel de la jurisprudencia no se entiende como un criterio auxi-
liar o secundario, sino que debe considerarse como un papel relevante al resolver los casos, dando nacimiento 
a tesis como la aplicación del precedente judicial. 
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ello, la expedición del CPACA logró integrar disposiciones asociadas a esta visión del derecho 
administrativo en su conjunto, tanto desde el control constitucional y legal.

De este modo, en los procedimientos administrativos de su responsabilidad, las autoridades 
deben garantizar las facultades otorgadas a las personas, como conclusión desprendida de la 
finalidad otorgada de la ley (Ley 1437 de 2011, art. 1); igualmente, debe surtirse conforme a las 
normas vigentes en busca de decisiones justas e iguales. Por eso, la inclusión del principio de 
igualdad se convierte en luz interpretativa para emitir resoluciones uniformes a idénticas situa-
ciones, alejándose de conductas arbitrarias en el reconocimiento de los derechos, siguiendo a 
conformidad principios como la coordinación4, eficiencia5 y celeridad6 (Ley 1437 de 2011, art. 2), 
arquetipo normativo dado en un sistema legal, sistemático, integrador y teleológico. 

Asimismo,  el CPACA ordena que al momento de tomar decisiones, las autoridades deben argu-
mentar sus actos ajustados a los principios y bajo un complejo análisis de las normas relaciona-
das con la situación del caso, estableciendo un sistema uniforme, es decir, consolidando la regla 
de aplicación uniforme de las normas y la jurisprudencia (Ley 1437 de 2011, art. 10); paradigma 
transformador en el que estableció un derecho de la Administración pública ordenado, coor-
dinado y práctico, en el que la argumentación dada por los jueces en sus sentencias ahora es 
trasmitida por la autoridad competente en sus actos y operaciones administrativas; factor clave 
de los nuevos regímenes democráticos, los cuales ponen en cabeza de los jueces y autoridades 
la motivación como criterio de legitimidad (Yáñez Meza, 2016). 

Esta propiedad es la piedra angular para el funcionamiento y compresión del actual sistema de 
normas del derecho administrativo; por ello, en el examen de inconstitucionalidad del anterior 
apartado la Corte Constitucional concluyó: 

4  El CPACA establece: “En virtud del principio de coordinación, las autoridades concertarán sus actividades 
con las de otras instancias estatales en el cumplimiento de sus cometidos y en el reconocimiento de sus dere-
chos a los particulares”.

5  Sobre este principio, el CPACA indica: “En virtud del principio de eficacia, las autoridades buscarán que los 
procedimientos logren su finalidad y, para el efecto, removerán de oficio los obstáculos puramente formales, 
evitarán decisiones inhibitorias, dilaciones o retardos y sanearán, de acuerdo con este Código las irregularida-
des procedimentales que se presenten, en procura de la efectividad del derecho material objeto de la actua-
ción administrativa”.

6  Igualmente, el CPACA manifiesta: “En virtud del principio de celeridad, las autoridades impulsarán oficio-
samente los procedimientos, e incentivarán el uso de las tecnologías de la información y las comunicaciones, a 
efectos de que los procedimientos se adelanten con diligencia, dentro de los términos legales y sin dilaciones 
injustificadas”. 
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Que las autoridades tendrán en cuenta, junto con las sentencias de unificación jurisprudencial pro-
feridas por el consejo de estado y de manera preferente las decisiones de la corte constitucional 
que interpreten las normas constitucionales aplicables a la resolución de los asuntos de su com-
petencia. Esto sin perjuicio del carácter obligatorio erga omnes de las sentencias que efectúan el 
control abstracto de constitucionalidad. (Sentencia C-634, 2011)   

Este panorama determina una posición progresiva en el sistema jurídico, al punto de establecer 
los fenómenos de la constitucionalización (y actualmente el fenómeno relativo a la convencio-
nalización7) del derecho para posibilitar un escenario de uniformidad e integralidad de un siste-
ma permeado de agilidad, celeridad y diligencia. Pero esta dinámica es apenas incipiente en el 
sistema jurídico, puesto que sus raíces nacen con la interpretación lograda en la jurisprudencia 
constitucional. Resulta valioso indicar con anterioridad a este razonamiento una aproximación 
tímida del examen jurisprudencial por parte de las autoridades administrativas, y específicamen-
te de la función judicial, empleado tiempo atrás como los casos reconocidos en la ley ante ins-
tituciones jurídicas como “doctrina legal” o “doctrina probable”, convertidos estos en vestigios 
que desembocaron en el PAEEJCET8, fruto de un derecho dinámico y transformador supeditado 
a las reflexiones doctrinales y claramente al ejercicio dogmático construido por el derecho de 
los jueces.

La reflexión de estos mecanismos9 en el ámbito judicial se convierte en insumos de fundamenta-
ción histórica para instituir la figura del precedente como fuente de aplicación normativa directa 
de las autoridades administrativas, según el CPACA. 

En ese sentido, la integración de las anteriores tesis por parte de la jurisprudencia contenciosa 
administrativa registradas en el CPACA adoptó el PAEEJCET, reglamentado en el artículo 102, des-
de su visión en la sede administrativa, y continuado en los artículos 269 a 271, para establecer 
sus preceptos en sede judicial. Esta figura procesal tiene la finalidad de que los ciudadanos se 

7 Esta tendencia relevante propone entender los postulados escritos en la Convención Interamericana de 
Derechos Humanas y en conjunto todo el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) como norma 
de aplicación a los casos de conocimiento por parte de las autoridades y jueces. Para tal motivo, se invita a la 
consulta de autores como Santofimio (2018). El concepto de convencionalidad.

8  Se recomienda seriamente la consulta del texto del profesor Yáñez Meza (2019), El derecho de los jueces 
y el derecho de la administración pública: de la doctrina legal más probable al procedimiento de extensión 
de la jurisprudencia. El autor realiza una descripción detallada de las figuras contenidas en el sistema jurídico 
colombiano para la aplicación de decisiones uniformes y la fundamentación del procedimiento de extensión 
jurisprudencial. 

9  Instituciones procesales como la doctrina legal, doctrina legal más probable y, por último, doctrina pro-
bable, consolidadas desde el surgimiento del sistema judicial colombiano. 
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acerquen a una administración de justicia uniforme y respetuosa de los criterios unificadores 
en los cuales descansa la motivación de las decisiones judiciales como eficiente medida para la 
correcta integración de las posturas del órgano de cierre de esta jurisdicción, es decir, el Consejo 
de Estado (Yáñez Meza, 2019).

Esto significó un mayor acierto para la toma de decisiones administrativas por parte de las en-
tidades, dotando con fuerza el concepto de precedente judicial y su verdadera posición en el 
sistema jurídico (Pulido Ortiz y Barreto Moreno, 2019); además, características como la descon-
gestión judicial, el acceso oportuno a la administración y la obligación de garantizar los criterios 
de la tutela judicial efectiva son las condiciones pilares del mecanismo de extensión desde un 
horizonte de derecho transformador para las personas ( Jiménez Escalante y Yáñez Meza, 2019). 

El precedente judicial10 es ahora el insumo del debido proceso para la revisión de los casos en 
materia administrativa, y el diseño del PAEEJCET pretende tal naturaleza al consagrar las senten-
cias de unificación “SU” del Consejo de Estado(CE) como parámetro para lograr las tendencias 
de la seguridad y certeza jurídica como elemento central del derecho. 

Sin embargo, la finalidad de lograr que ante situaciones análogas de hecho y derecho se dicten 
iguales decisiones por parte de las autoridades, lleva al PAEEJCET a ser una figura de avance, ge-
nerando un ambiente de reflexión en la estructura del sistema de fuentes desde su irradiación 
hermenéutica, según la constitución y demás leyes; así le entrega a la Administración una herra-
mienta para ser diligente, perentoria y ágil, posibilitando un progreso en sus funciones. 

CONSIDERACIONES SOBRE LAS PREMISAS DESARROLLADAS EN LA 
REFORMA AL CPACA POR MEDIO DE LA LEY 2080 DE 2021

Las disposiciones normativas indicadas en el PAEEJCET están sometidas a constantes revisiones 
para clarificar las reglas procesales; por ende, la consulta ante la jurisdicción de lo contencioso 
administrativo es constante desde su vigencia, pues los resultados no son los esperados, a razón 
de un panorama en el que las autoridades desconocen cómo aplicar correctamente el meca-
nismo, emiten interpretaciones ambiguas o poco claras sobre los presupuestos del mismo y, en 
ocasiones, propician lecturas contradictorias en su trámite, desconociendo su objetivo.  

10  La tesis del precedente judicial parte de las consideraciones dadas por la jurisprudencia de la Corte 
Constitucional (Sentencia C-836 de 2001) y de disposiciones establecidas en la construcción de líneas ju-
risprudencial abordadas por consideraciones doctrinales, como López Medina (2019) o Bernal Pulido y 
Bustamante (2015).
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El punto de análisis del procedimiento debe estar determinado por encontrar las razones que 
lleven a que las autoridades dicten sus actos conforme lo indica la jurisprudencia. En ese orden 
de ideas, es valioso indicar un primer momento de análisis de la figura desde las particularidades 
encontradas en las providencias del CE. Así, Rubio Jácome et al.  (2023) realizaron un análisis 
profundo del PAEEJCET, abarcando el panorama desde antes de la inclusión del mecanismo en 
el CPACA hasta los cambios producidos por medio de la Ley 2080 de 2021, en busca de reco-
nocer las mutaciones dentro del procedimiento de extensión. Dicho ejercicio delimitó su ob-
jeto de estudio, en términos de tiempo, desde el 4 de julio de 1991 hasta el 31 de diciembre de 
201311, y concluyó con el reconocimiento de modificaciones que posteriormente fueron incor-
poradas en el texto legislativo reformatorio12. Por ello, sobre la fundamentación del mecanismo 
sostienen que:

La existencia de un procedimiento no es cuestión trivial, esto por cuanto solo a través de ese dise-
ño o de un diseño procesal es que es posible la materialización de los derechos, lo cual es evidencia 
de una auténtica democracia procedimental. Sin duda alguna, la regulación del artículo 102 del 
CPACA en cuanto al objeto de estudio realizó lo que desde el artículo 89 constitucional se definió 
como mandato al legislador, en forma equivocada bajo la denominación protección judicial de los 
derechos. Ya que con instrumentos como el PAEEJCE la tutela efectiva deja de ser un discurso exclu-
sivo del juez y pasa a ser un verdadero fin en sede administrativa. (Rubio Jácome et al., 2023, p. 30)

Siguiendo un escenario pedagógico para la compresión del PAEEJCE, es menester indicar sobre 
su procedimiento: la génesis radica en la existencia e identificación de una sentencia de unifi-
cación proferida por el Consejo de Estado posteriormente, un examen de la situación fáctica y 
jurídica del caso solucionado en el fallo y su similar posición con el caso del peticionante; estos 
presupuestos permiten acudir directamente a la entidad competente y responsable de materia-
lizar la solicitud para que se resuelva de idéntica forma como en el caso invocado. 

Así, las principales reglas procesales se subscriben en la no caducidad de la pretensión tomada 
de los términos establecidos en el medio de control que pretendería hacer valer, la argumen-
tación detallada para establecer la relación tanto de los supuestos facticos como jurídicos y el 
correspondiente material probatorio, bajo la referencia de la “SU” del CE, en la que reconoce un 
derecho como requisito indispensable para extender los efectos (Ley 1437 de 2011, art. 102). 

11  Cabe anotar que este periodo de tiempo tiene como punto de partida la vigencia del texto constitucional 
de 1991 hasta las primeras aplicaciones dadas por el CPACA al momento de iniciar su vigencia, 2 de julio de 2012.

12  Debido a las nuevas transformaciones propias de la justicia digital, en 2021 se realizó un proyecto de 
ley que introdujo unas reformas al CPACA; en los artículos 17, 77, 78 y 79 se pueden observar las modificaciones 
realizadas al PAEEJCE, tanto en sede administrativa como las particularidades en sede judicial.
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Antes de la reforma al CPACA se solicitaba que el peticionario anexara “copia o al menos referen-
cia de la sentencia de unificación”; ahora, existe una propuesta menos formal, al solo requerir 
la referencia de la sentencia pretendida, lo cual ha dado paso a un paradigma en el que las au-
toridades deben adoptar posturas más dinámicas en la materialización de estas peticiones. Es 
importante sostener que, si bien la tipología de la sentencia es restrictiva para operar el proce-
dimiento de extensión, incansablemente se indica su naturaleza como sentencia de unificación 
del CE; es igualmente valioso sostener que las demás estructuras jurisprudenciales correspon-
den a una mirada del precedente judicial que obliga a las autoridades a su cumplimiento (Santo-
fimio Gamboa, 2020). 

Superado el examen de los requisitos establecidos en el procedimiento de extensión, reiterando 
su filosofía destinada a evitar la instancia judicial, la acción sería respetar el precedente dictado, 
para que la autoridad competente ordene la extensión de los efectos en términos de celeri-
dad y eficiencia. Para eso, a la autoridad le asiste un término perentorio para resolver la peti-
ción en treinta (30) días, no obstante, puede negar la petición soportada en las disposiciones 
de ley, como:

1. 	 Exponiendo las razones por las cuales considera que la decisión no puede adoptarse sin que 
se surta un periodo probatorio en el cual tenga la oportunidad de solicitar las pruebas para 
demostrar que el demandante carece del derecho invocado. En tal caso, estará obligada a 
enunciar cuáles son tales medios de prueba y a sustentar de forma clara lo indispensable que 
resultan los medios de probatorios ya mencionados. 

2. 	 Exponiendo las razones por las cuales estima que la situación del solicitante es distinta a la re-
sulta en la sentencia de unificación invocada y no es procedente la extensión de sus efectos. 

3. 	 Exponiendo clara y razonadamente los argumentos por los cuales las normas a aplicar no de-
ben interpretarse en la forma indicada en la sentencia de unificación. En este evento, el Con-
sejo de Estado se pronunciará expresamente sobre dichos argumentos y podrá mantener o 
modificar su posición, en el caso de que el peticionario acuda a él, en los términos del artículo 
269 –Numeral suprimido mediante la Ley 2080 de 2021– (Ley 1437 de 2011, art. 102). 

Es valioso referirse a la supresión del último numeral, pues existía una visión errónea de que la 
autoridad administrativa podía apartase de la decisión del juez, desconociendo la interpreta-
ción dada en la SU; razón por la cual se desnaturalizaba el proceso de extensión y generaba un 
obstáculo adicional por parte del aparato institucional, siendo esto un acierto del legislador, al 
eliminar dicha posibilidad para negar la petición. 
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Sin embargo, siguiendo la postura de un sector de la doctrina (Cabarcas Mercado, 2023), es im-
pertinente, de igual modo, sostener que una posibilidad para desestimar la petición sea la imposi-
bilidad de extender por requerir una etapa probatoria, pues esto no es más que una herramienta 
para dilatar o imponer trabas administrativas, lo cual genera resultados negativos en la aplica-
ción de la herramienta, pues convierte el procedimiento en una verdadera diligencia jurisdiccio-
nal orientada por sus fuertes reglas y términos procesales en materia de valoración probatoria. 

Del mismo modo, en sede judicial se encuentran contenidos los artículos 269, 270 y 271, los 
cuales también fueron afectados por las reformas insertadas mediante la Ley 2080 de 2021, 
que incorporan ajustes derivados de la evolución de la jurisprudencia consagrando avances en 
la materia,  en busca de potenciar el acceso en la agilidad de las decisiones judiciales; estas dis-
posiciones normativas se convierten en la luz hermenéutica aplicada por las autoridades para 
sostener uniformidad en sus actos. 

Ahora, el trámite en sede jurisdiccional inicia con el rechazo, admisión o inadmisión de la solici-
tud; para este último se concede un término de diez (10) días para subsanar las observaciones 
encontradas. Otra de los grandes inclusiones con la reforma es el papel que asume la Agencia 
Nacional de Defensa Jurídica del Estado junto con la autoridad competente para materializar los 
efectos de la sentencia; les asiste un término de traslado de treinta (30) días para que aporten 
pruebas pertinentes, sin desconocer que las razones para fundar su oposición son igualmente 
las establecidas en el precitado artículo 102 (Cabarcas Mercado, 2023); superada por el órgano 
competente dicha actuación13, el órgano judicial del contencioso administrativo queda facul-
tado para la toma de decisión; si resultare favorable, ordenará actuar conforme al dicho de los 
jueces a la autoridad cuestionada. 

Los artículos 270 y 271 del CPACA tratan sobre las particularidades de la piedra angular del PAEE-

JCE, la cual se orienta a la “SU” proferida por la jurisdicción de lo contencioso administrativo, que 
reconoce un derecho, pero, frente al cuestionamiento de la posibilidad de acudir con otro tipo 
de sentencia, se realizará un análisis fruto de una breve línea jurisprudencial de la Corte Cons-
titucional en el que revisa este panorama aportando razones para sostener una comprensión  
restrictiva, es decir, solo ante la SU es posible activar el procedimiento debido a la coherencia y 
finalidad que el legislador postuló como columna vertebral del mecanismo. 

13  Resulta también importante la disposición normativa sobre la audiencia de alegatos, ya que inicialmente 
puede sostenerse que debe surtirse de forma escrita, pero si el CE lo observa conveniente, convocará a audien-
cia de alegatos, en la cual se adoptará la decisión a que haya lugar. A esta audiencia se podrá ordenar la presen-
cia del funcionario de la entidad que tenga la competencia para decidir el asunto, el cual tendrá la obligación 
de asistir, so pena de incurrir en falta grave (Ley 1437 de 2011, art. 269). 
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DISPOSICIONES DESDE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL AL 
PAEEJCET EN EL PERIODO 2014-2018

Las sentencias de tipología SU referenciadas en el artículo 270 del CPACA se han consolidado 
como el ejercicio epistémico de la institución procesal de este procedimiento administrativo, lo 
cual ha generado tesis encontradas desde la reflexión académica14 con el objetivo de ampliar su 
aplicación a través de órdenes emitidas por jueces constitucionales o cambiando el sistema de 
aplicación, lo que lleva a concluir un desconocimiento del actual sistema de fuentes, en el que 
es imperioso seguir la ratio dicidendi identificada en los precedentes judiciales y administrativos.

A propósito de esta visión, la Corte Constitucional realizó un examen de constitucionalidad so-
bre esta perspectiva con cargos argumentales que sostenía que el legislador desconocía el pa-
pel preferente que la jurisprudencia constitucional predicada, a raíz de los mismos pronuncia-
mientos de la Corte que fortalecieron el sistema de precedentes en el ordenamiento jurídico 
colombiano, no obstante, respecto del PAEEJCET, arrojó como resultado la siguiente disposición:  

Entendiéndose que las autoridades, al extender los efectos de las sentencias de unificación juris-
prudencial dictadas por el Consejo de Estado e interpretar las normas constitucionales base de sus 
decisiones, deben observar con preferencia los precedentes de la Corte Constitucional que inter-
preten las normas constitucionales aplicables a la resolución de los asuntos de su competencia. 
(Sentencia C-816 de 2011) 

De ahí se desprenden postulados propios para un procedimiento que se acerca al ciudadano en 
busca de garantías y materialización de sus derechos cuando acude a la Administración pública; 
por ello, invocar directamente sentencias emitidas por cualquier otro órgano judicial o senten-
cias que no cumplen con los parámetros indicados son líneas interpretativas que desconocen la 
naturaleza de un procedimiento especial tendiente a ser más sencillo con las demandas de los 
ciudadanos. Este razonamiento será el evidenciado en la línea jurisprudencial sobre la extensión 
de jurisprudencia dictada por la Corte Constitucional, que inicia con la Sentencia C-816 de 2011 
y es reiterada en la sentencia C-588 de 2012, con la plena garantía del desarrollo constitucional, 
legal y reglamentario al que le asiste el deber funcional de las autoridades.

14  Varias propuestas están destinadas a reflexionar sobre una interpretación restrictiva o una más flexible 
sobre la sentencia de unificación que puede invocarse mediante PAEEJCE; sobre estas posiciones se han pre-
sentados acciones de constitucionalidad y revisado sentencias de tutela en el interior de la Corte Constitucio-
nal, analizadas más adelante en este texto, que centran las tesis en la figura determinada por el legislador y su 
configuración.
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En ese panorama, es importante reiterar los lineamientos del PAEEJCE en relación con las ano-
taciones hechas sobre la fuerza vinculante que tiene el precedente judicial, y la postura de las 
autoridades que debe ceñirse a la aplicación uniforme en sus actos administrativos y demás for-
mas de manifestación. Retomando la exposición, la Corte Constitucional, con el fin de unificar 
jurisprudencia, profiere la Sentencia SU-611 de 201715, debido a la necesidad de establecer los 
parámetros de la compresión sobre la naturalidad del fenómeno de la tipología de providencias 
que pueden extenderse en el procedimiento. 

La Corte Constitucional introdujo a la figura de la extensión, en aplicación lógica de la vinculatorie-
dad general a la que están sometidas todas las autoridades al precedente constitucional, no modi-
fica el objeto de la propia extensión que sigue siendo exclusivamente las sentencias de unificación 
del máximo tribunal de lo contencioso administrativo. En tal sentido, no es del resorte de las au-
toridades administrativas o del Consejo de Estado, por vía del trámite de extensión jurisprudencial 
consagrado en el CPACA, proceder a extender directamente los fallos de la Corte Constitucional, 
más allá de los efectos que por su naturaleza vinculante y según la modulación que en ciertos casos 
pueda definir. (Sentencia SU-611 de 2017)

Filosóficamente, la intención del procedimiento de extensión lleva esta conciliación normativa, 
en la que el máximo intérprete constitucional sostiene la integridad sistemática y teleológica 
en las actuaciones del Estado y, de forma integral, en todas sus funciones (tanto en la mirada 
administrativa como en la función judicial y legislativa), que también comparte la finalidad de 
modernidad en los sistemas del aparato estatal. Es así que el postulado del reconocimiento del 
precedente judicial, como un faro que ilumina las decisiones judiciales, es un proceso revolucio-
nario, gestado en el interior de la visión jurista del país y su relación con el derecho administra-
tivo; la identificación de estos procesos supone un avance enorme que posibilita los deseos de 
igualdad y uniformidad (Pulido Ortiz y Barreto Moreno, 2019). 

15  En este caso, mediante acción de tutela contra providencia judicial emitida por el Consejo de Estado, 
dos docentes solicitan se extiendan los efectos de las sentencias de unificación proferidas por la Corte Cons-
titucional y la jurisdicción de lo contencioso administrativo sobre la indemnización a que tienen derecho por 
considerarse víctimas del conflicto armado interno; es importante indicar que no referencian una sentencia en 
particular, razón por la que fueron negados los efectos de la extensión jurisprudencial por parte del Consejo 
de Estado. En ese contexto, uno de los aspectos relevantes del problema jurídico radica en determinar la posi-
bilidad de acudir a providencias distintas de las sentencias de unificación para solicitar la aplicación del meca-
nismo. Al respecto, la Corte, tras el análisis del caso, adoptó una posición que desvirtúa dicha proposición y, en 
consecuencia, decidió no tutelar el derecho, aceptando las consideraciones de los jueces de tutela. 
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Seguidamente, la Corte Constitucional vuelve a dictar jurisprudencia de unificación en 201816 y 
nuevamente expone: “La hermenéutica que elaboran las autoridades judiciales que poseen la 
facultad de unificar jurisprudencia y otorgar comprensiones a normas superiores adquiere el ca-
rácter de vinculante para los demás operadores jurídicos” (Sentencia SU-068 de 2018). Por eso, 
la unificación de precedentes en el interior del CE es el mecanismo de mantenimiento de orden 
sistemático ante los diversos casos fallados. 

Bajo estos preceptos, se puede concluir, sobre las decisiones de la Corte Constitucional, que 
la figura del precedente y la jurisprudencia dan como resultado una nueva fundamentación al 
sistema, lo cual genera serio impacto dentro del ordenamiento jurídico colombiano; de ahí que 
el PAEEJCET sea una tendencia vital para la interpretación, más cuando se presentan vacíos de 
criterios normativos o múltiples interpretaciones a raíz de dificultades hermenéuticas. 

TRANSFORMACIONES AL PAEEJCET DESDE LOS PRECEDENTES DE 
LA JURISDICCIÓN CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA EN EL PERIODO 
2014 A 2018

Revisadas las providencias emitidas por el CE sobre el PAEECET, realizaremos un análisis desde 
2014 hasta  2018, con el propósito de continuar la actividad realizada por los docentes Rubio 
Jácome et al. (2023)17, con el objetivo de seguir abordando este mecanismo y sus transforma-
ciones, que son relevantes en el sistema jurídico del derecho administrativo en Colombia, aun 
cuando en los últimos años el propósito del sistema administrativo es lograr por parte de las au-
toridades un cambio de paradigma, al consolidar una administración diligente, eficaz y efectiva 
ante las peticiones de los ciudadanos. 

En otras palabras, el objetivo principal es hacer un análisis hermenéutico para fortalecer el me-
canismo consagrado en la legislación, en la que la  seguridad jurídica se presenta como herra-
mienta para la contestación de las pretensiones atendidas por las autoridades, dejando a un lado 
el trámite complejo a instancias del CE, ya que el propósito no es mutar este procedimiento a un 

16  En el referenciado caso se estudia una acción de tutela interpuesta por la Unidad Administrativa de 
Gestión Pensional y Contribuciones Parafiscales (UGPP) contra el Consejo de Estado –secciones A y B– debido 
al reconocimiento y extensión de los efectos de una sentencia de unificación sobre los criterios que integran 
el IBC como factor salarial bajo el derecho a la reliquidación pensional; en este orden de ideas, la Corte esta-
blece que la tutela no es un mecanismo para desconocer los postulados que establece el procedimiento de 
extensión jurisprudencial y que aplicando los presupuestos establecidos para el reconocimiento de la solicitud 
de extensión, indica que acierta en los criterios aplicados en este caso por parte del Consejo de Estado como 
muestra de seguimiento de sus posturas. 

17  Véase Rubio Jácome et al. (2023). 



Transformaciones y desafíos del Procedimiento 
administrativo especial de extensión de 

jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros: 
análisis de precedentes 2014-2018

Diego Armando Yáñez Meza
Jesús David Reyes Granados
Aldis Nebai Becerra Garza

52
EDICIÓN 65: 36-62, 2026
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

escenario tradicional de un proceso contencioso, ni una revisión de recursos ante las decisiones 
administrativas ni una nueva instancia, sino adoptar la autenticidad de un sistema efectivo. 

De ahí se desprende el reconocimiento de los siguientes casos relevantes, desde el 1 de enero 
de 2014 al 31 de diciembre de 2018, con el objetivo de establecer tales transformaciones y reite-
rar las reglas procesales diseñadas para el proceso de extensión jurisprudencial de las sentencias 
de unificación del Consejo de Estado:

¿Cuál ha sido la transformación del PAEEJCE en el periodo 2014-2018 a instancias del CE?

•	 Casos en los 
cuales se han 
extendido los 
efectos de la 
jurisprudencia 
del CE

•	 (C.P. Ramírez Ramírez) (Auto NRD 20093, 2014)
•	 (C.P. Arenas Monsalve) (Auto NRD 0988, 2014)
•	 (C.P. Andrade Rincón) (Auto RD 47833, 2014)
•	 (C.P. Arenas Monsalve) (Auto NRD 2062, 2014)
•	 (C.P. Gómez Aranguren) (Auto NRD 157414, 2015)  
•	 (C.P. Vargas Ayala) (Auto NRD 00368A, 2015)
•	 (C.P. Vergara Quintero) (Auto NRD 240812, 2015) 
•	 (C.P. Valbuena Gómez) (Auto NRD 0418, 2016)
•	 (C.P. Carvajal Basto) (Auto NRD 21233, 2016)
•	 (C.P. Hernández Gómez) (Auto NRD 0183, 2016)
•	 (C.P. García González) (Auto NRD 0042, 2017)
•	 (C.P. Suarez Vargas) (Auto NRD 128714, 2017)
•	 (C.P. Velásquez Rico) (Auto RD 59509, 2018)
•	 (C.P. Santofimio Gamboa) (Auto RD 51698, 2018) 

•	 Casos en 
los cuales 
no se han 
extendido los 
efectos de la 
jurisprudencia 
del CE

Fuente: elaboración propia.

Respecto a la investigación documental realizada, resulta evidente que existe un número ma-
yor de providencias sobre el proceso de extensión jurisprudencial, pero no fueron incluidas en 
este estudio debido a que eran temáticas reiteradas suficientemente por parte de la academia 
y dentro del mismo sistema jurisdiccional, las cuales niegan por extemporaneidad, por invocar 
sentencias que no reconocen derechos o por sentencias en acciones abstractas como la nuli-
dad por inconstitucionalidad o nulidad simple de los actos administrativos; por tal motivo, no 
se tuvieron en cuenta, con la intención de enfocar el análisis en las posturas innovadoras, como 
propósito para potenciar la dinámica del procedimiento especial y la correspondiente actuación 
de las autoridades con función administrativa. 

En ese orden, se identificó las siguientes situaciones fácticas sobre las características contenidas 
en las solicitudes sobre la sentencia invocada: 



Transformaciones y desafíos del Procedimiento 
administrativo especial de extensión de 

jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros: 
análisis de precedentes 2014-2018

Diego Armando Yáñez Meza
Jesús David Reyes Granados
Aldis Nebai Becerra Garza

53
EDICIÓN 65: 36-62, 2026
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

Providencia Subregla que se crea

Consecuencia RECHAZAR DE PLANO 
la solicitud de extensión

(Auto NRD 
157414, 
2015)

En el evento en que el peticionario invoque se 
extiendan los efectos de un auto proferido por 
un tribunal administrativo. 

Nuevamente, la SU del CE es concebida como el requisito indispensable para poder acceder a la 
extensión de los efectos de la decisión invocada; sin embargo, existen casos contradictorios en 
los que las solicitudes se sustentan en providencias que no cumplen con tales requisitos, como 
la anterior situación, en la que referencian un auto proferido en el trámite de apelación por par-
te de un tribunal administrativo, respecto a lo cual se permite concluir que la prosperidad de la 
solicitud debe ser rechazada de plano. 

Como anotación crítica, en la configuración del ejercicio profesional del derecho resulta extraño 
acudir al ejercicio de acciones que contradicen palmariamente lo redactado en la legislación, 
reconociendo, en ocasiones, propósitos destinados a un desgaste y congestión en las institu-
ciones18. Por ello, las particularidades de la sentencia constituyen el escenario para que las au-
toridades posean herramientas en las gestiones que deben resolver; por ejemplo, se encontró 
igualmente las siguientes subreglas imprimidas respecto de la sentencia invocada:

Providencia Subregla que se crea

Consecuencia

RECHAZAR por 
improcedente 
la solicitud de 

extensión

(Auto NRD 
20093, 2014)

Si en solicitud alude a varias providencias de diferentes 
secciones del CE, pero en ninguna cumple con los 
presupuestos legales indicados para reconocerse 
como SU.

(Auto NRD 
20093, 2014)

Si la solicitud invoca sentencias de unificación en 
sede de revisión de tutela proferidas por la Corte 
Constitucional. 

(Auto RD 
47833, 2014)

Si en las etapas del procedimiento invoca diferentes 
sentencias “SU” modificando su referencia.

(Auto NRD 
0183, 2016)

Si la sentencia invocada en el trámite no guarda 
identidad con la situación de la peticionaria 

(Auto RD 
51698, 2018)

Si la sentencia no cumple los presupuestos del 
legislador consagrados en el artículo 270 del CPACA. 

18  Estas acciones evidencian un desconocimiento del numeral 2 del  artículo 6 del CPACA, denominado 
“Deberes de las personas”. 
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Las particularidades definidas constituyen el horizonte actual del papel de la jurisprudencia, al 
reconocer criterios diferentes a los establecidos en la legislación, lo que permite la creación de 
subreglas para garantizar la autenticidad de la herramienta y su ejercicio por parte de las insti-
tuciones del derecho administrativo; es así que las subreglas dispuestas en el anterior cuadro di-
reccionan los esfuerzos para consolidar un sistema propio del PAEEJCE respecto de las sentencias 
de unificación acordes con los lineamientos desarrollados por la doctrina del CE.

La primera sentencia del anterior cuadro19 resulta un caso interesante de estudio, al punto de 
generar un razonamiento en el que pareciere que la autoridad o los jueces poseen la capacidad 
omnicomprensiva, pues no existe referencia de ninguna sentencia vinculante de forma precisa 
sino que recurre a numerosas disposiciones cuyos temas, en algunos casos, son abismalmente 
diferentes a la circunstancia descrita por el peticionario; claro ejemplo para justificar el deber 
consagrado propiamente en las disposiciones legisla, en las que existe la carga para el peticio-
nario de reconocer, identificar e invocar una sentencia de tipo “SU” proferida por el CE; por lo 
tanto, no es deber de la autoridad en sede administrativa ni del juez en sede judicial realizar un 
trabajo de búsqueda jurisprudencial, porque ello conlleva la desnaturalización del mecanismo y 
desvirtúa la lógica con la que fue diseñado.

En el tercer caso se referencia situaciones en las que la sentencia citada para extender los efec-
tos es diferente en las etapas del procedimiento, es decir, no es congruente, o también las cir-
cunstancias en las que en los supuestos de hecho y de derecho no existe similitud con la situa-
ción del peticionario, por lo cual arrojan como resultado la no prosperidad de la solicitud. Resulta 
crítico la disparidad y poca integralidad al invocar una sentencia ante la autoridad y cambiarla en 
sede judicial o en las demás etapas del procedimiento, reconociendo un ejercicio de insuficien-
cia epistémica. 

No obstante, existen algunas circunstancias dentro del trámite a las cuales las autoridades ad-
ministrativas deben generar análisis destinados a la motivación de sus decisiones; por lo tanto, 
a la luz de las disposiciones consagradas en el CPACA con el propósito de no cambiar o mutar el 
proceso a una actuación administrativa ordinaria, incluir recursos improcedentes o proposicio-
nes que no son compatibles con el ejercicio propio del mecanismo de extensión jurisprudencial. 

19  En el Auto (NRD 20093, 2014), el caso del peticionario solicita a INVIAS la devolución de unos dineros 
correspondiente a una contribución de valorización bajo el fundamento del pago de lo no debido a través del 
PAEEJCE, para lo cual invoca una serie de sentencias de unificación, tanto de la Corte Constitucional como del 
Consejo de Estado, con fundamento en el principio Iura novit curia (poder de juez de aplicar el derecho al caso). 
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Para ello, se identificó las siguientes situaciones fácticas del PAEEJCE en sede administrativa so-
bre los supuestos que deben seguir las autoridades ante: 

Providencia Subregla que se crea

Consecuencia

RECHAZAR 
por 

improcedente 
la solicitud de 

extensión

(Auto NRD 
0988, 2014)

En el trámite del PAEEJCE no puede invocarse dentro 
de la interposición de un recurso ante una decisión 
administrativa.

(Auto NRD 
21233, 2016)

El PAEEJCE no puede iniciarse en tribunales administrativos 
ni en  ninguna otra entidad que no sea la autoridad 
competente para tramitar la solicitud.

(Auto NRD 
0042, 2017)

Los asuntos que pueden extenderse deben ser de 
competencia del CE, reconocidos en sus sentencias, 
siguiendo, los artículos 104 y 105 del CPACA

La labor de la autoridad es verificar el cumplimiento de las posturas desarrolladas en el procedi-
miento especial, es decir, seguir los lineamientos propuestos en el artículo 102 de la Ley 1437 so-
bre las pautas en sede administrativa; anotación importante para considerar la diligencia como 
la etapa de inicio y que es condición necesaria para acudir a la jurisdicción de lo contencioso 
administrativo; es palmario que quienes acuden al CE mediante la revisión de un recurso o sin 
poseer las características descritas por los resultados obtenidos en sede judicial, se convierte en 
una acción contraproducente a lo establecido en  la ley; acudir al trámite en sede judicial debería 
ser tratado desde una disposición extraordinaria y residual. 

Ahora bien, en aquellos eventos en los que el escrito razonado y la invocación de la sentencia 
ante la autoridad evidencien la falta de competencia para resolver,  se desconocen un elemento 
estructural del funcionamiento de la Administración pública. Por ello, esta premisa de la compe-
tencia resulta vital para reconocer las diversas funciones consagradas a las entidades relaciona-
das bajo las dimensiones de la descentralización, desconcentración y delegación20. 

Continuando con el ejercicio, se identificaron las siguientes subreglas en los casos relaciona-
dos con las disposiciones por parte del CE en sede judicial del PAEEJCE, que busca garantizar su 
autenticidad y teleología, con el propósito de lograr su aplicación correcta, postulados que a 
futuro constituyen criterios de revisión por parte de las autoridades.

20  Reconociendo los principios consagrados en la función administrativa (Constitución Política, art. 209). 



Transformaciones y desafíos del Procedimiento 
administrativo especial de extensión de 

jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros: 
análisis de precedentes 2014-2018

Diego Armando Yáñez Meza
Jesús David Reyes Granados
Aldis Nebai Becerra Garza

56
EDICIÓN 65: 36-62, 2026
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

Providencia Subregla que se crea

Consecuencia

NEGAR los 
efectos de 

la extensión 
jurisprudencial

(Auto NRD 
240812, 
2015)

El procedimiento en sede judicial ante el CE no permite 
fundamentar el tema jurídico para tomar otra decisión 
o variar el problema jurídico contenido en la sentencia 
invocada

(Auto RD 
59509, 2018)

Si no existe certeza en las situación fáctica y jurídica, 
o existe duda en el examen de compatibilidad con la 
sentencia de extensión.

Y, por otro lado, la decisión de extender los efectos debe estar soportada en:

Providencia Subregla que se crea

Consecuencia
ACCEDER a 
la extensión 

jurisprudencial 

(Auto NRD 
2062, 2014)

El peticionario realiza un ejercicio argumentativo sobre 
la sentencia que se invoca para configurar la situación 
fáctica y jurídica en términos de uniformidad.

(Auto NRD 
0418, 2016)

Después de realizar un examen satisfactorio y detallado 
de los criterios facticos y jurídicos que permitan 
concluir la similitud del caso de la sentencia se pretende 
extender.

El examen de la autoridad debe delimitarse a la identificación y configuración de los presupues-
tos contenidos en la sentencia aludida, desde compresiones interpretativas sistemáticas, es 
decir, un recuento de las normas aplicables al caso, para lograr un resultado de certeza en la 
operación jurídica; de ahí la relevancia de la carga argumentativa del peticionario en el escrito 
de solicitud. 

Esta actividad ha sido entendida correctamente por el CE; en los últimos años, y con la llegada 
de la reforma al CPACA, se observa cómo la compresión del procedimiento permite reconocer la 
ontología lograda con la medida para el acceso del ciudadano al aparato judicial, siguiendo los 
parámetros de casos anteriores, lo cual genera un bloque normativo sólido. Por ejemplo, se ob-
serva un caso en el que un grupo de personas pretendía la extensión de un fallo; la tarea estuvo 
enmarcada en individualizar cada caso para reconocer o negar los efectos, según el cumplimien-
to de los criterios establecidos tanto en el mecanismo como en la sentencia referida.
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Providencia Subregla que se crea

Consecuencia

ACCEDER a 
la extensión 

jurisprudencial 
los que reúnen 
los requisitos y 

NEGAR los efectos 
para los demás.

(Auto RD 59509, 
2018) 
(Auto NRD 
128714, 2017)

Si dentro del asunto en estudio existe un 
grupo de peticionarios que reúnen los 
requisitos para la extensión y otros que 
no aprueban el examen de similitud de los 
supuestos facticos y jurídicos. 

Estas conclusiones aportan un escenario en el que los mecanismos creados por el legislador de-
ben agotarse correctamente para concretar los fines establecidos, no solo por el constituyente 
sino por las demandas sociales presentadas por los retos actuales que hacen de la operatividad 
del Estado un modelo complejo, pero al cual el derecho debe hacer frente para su propia trans-
formación y legitimidad. 

Por último, existen vicisitudes derivadas de la aplicación del mecanismo que aún no han sido 
objeto de análisis o de consideraciones en las decisiones del CE como órgano rector del derecho 
administrativo; por tal motivo, la invitación es a seguir revisando los posibles escenarios des-
tinados a fortalecer las actuaciones de las autoridades, dejando a un lado ciertas confusiones 
producidas por dudas procesales o interpretaciones ambiguas del texto normativo. 

DESAFÍOS ACTUALES DEL PAEEJCET 

La Administración pública, junto con las tesis desarrolladas por el Estado moderno, debe enmar-
carse en una serie de criterios revolucionarios. El mismo sistema jurídico colombiano ha enten-
dido tales disposiciones para iniciar una relectura de las fuentes del derecho; mediante la cual, 
la jurisprudencia desempeñó un papel preponderante, pues convirtió el precedente judicial en 
una herramienta útil en la toma de decisiones, tanto en sede administrativa como judicial, lo cual 
posibilitó la inclusión de novedosos escenarios, como el PAEEJCE. 

Sin embargo, el impacto del mecanismo ante las autoridades no resulta ser el esperado; las razo-
nes dependen de varios factores, como la poca capacitación en cuanto a las etapas del procedi-
miento, o no tener un ejercicio de coordinación entre las decisiones de los órganos de cierre con 
las entidades que deben resolver las peticiones; es decir, un primer desafío demanda una labor 
en la que existan relaciones pedagógicas para que los administradores públicos, o los que tienen 
el deber de responder las solicitudes, tengan un amplio espectro de competencias cognitivas 
respecto de las actualizaciones jurisprudenciales, mayormente ante las “SU”. 

La actualización en derecho supone un ejercicio natural de la actividad tanto política como ju-
risdiccional, dando como resultado la dinamización del procedimiento por ello, la presencia de 
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instituciones obsoletas o que no tienen un compromiso de recarga hermenéutica llevan a resul-
tados contraproducentes, no cumplir los objetivos planteados; así, la premisa de la desconges-
tión del aparato de justicia se desvirtúa porque al no tener claro su fundamentación, genera un 
efecto adverso, lo cual lleva más casos a la jurisdicción contenciosa.  

El desafío radica en las autoridades, en sus diversos órdenes y niveles, pues no solo deben coor-
dinarse, sino asumir posturas acordes con las directrices emitidas en los razonamientos precedi-
dos, pinceladas propias de un Estado contemporáneo; así deben entenderse dispositivos como 
el procedimiento especial, como una ventana para seguir apostando por un sistema robusto, 
con celeridad y experticia en las funciones que están en cabeza de la Administración pública. 
Ahora mismo, la necesidad de actualización, formación, evaluación y seguimiento a los manua-
les de los funcionarios al servicio estatal constituye una materia de imperativa revisión. 

Del mismo modo, una segunda propuesta de forma generalizada, según la reflexión de los man-
datos de la Corte Constitucional, supone la obligación de que en cada actuación, es decir, inde-
pendiente del mecanismo de extensión jurisprudencial, deben seguirse de forma preferente las 
disposiciones integrales del precedente constitucional, no solo como un eslabón de garantía de 
uniformidad y seguridad jurídica, sino más allá, como un criterio de corrección de derechos fun-
damentales, dando luces hermenéuticas en el alcance por parte de la Administración. 

De tal panorama se genera la tesis innovadora respecto a que se debe generar un debate sobre 
la ampliación de este procedimiento, lo cual posibilitaría que, ante los precedentes reconocidos 
y reiterados por parte de los tribunales administrativos, se constituya, de igual forma, la habi-
litación para que las autoridades pasen a dictar decisiones en las que extiendan los efectos de 
las sentencias que reconocen derechos; esto como una garantía procesal de celeridad y una 
medida adicional para que se empiece a depurar la carga laboral en los casos que tienen como 
responsable al CE; sumado a la tendencia de establecer el respeto por el precedente horizontal, 
potenciando con ello un sistema de decisiones judiciales.

Los mismos criterios llevan a enlazar la figura al sistema constitucional, para simplificar los proce-
sos de reconocimientos de derecho consagrados en las acciones constitucionales; aspectos que 
merecen ser tratados desde el ejercicio investigativo y epistémico enmarcado en el derecho ad-
ministrativo, como bastión del derecho público. Finalmente, la descripción de estos desafíos no 
desconoce las mutaciones o disposiciones que deben ser definidas en los procesos administra-
tivos, muchos de los cuales deben tener en cuenta los retos de las sociedades contemporáneas. 
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CONCLUSIONES 

La inclusión del PAEEJCE debe entenderse como un momento central en el sistema jurídico del 
derecho administrativo colombiano, en la medida que es la desembocadura de figuras que bus-
caban la transmisión y decisión de las autoridades conforme lo hacían las entidades judiciales, 
como propósito de igualdad, uniformidad, coordinación y los demás principios institucionales 
bajo el deber de servicio a los intereses de la comunidad y la realización de los derechos, como 
es de esperar en un Estado social de derecho como el instaurado en Colombia.

Por ello, el precedente judicial sigue constituyéndose como un instrumento vital para el funcio-
namiento de la administración de justicia, junto con su papel de corrección judicial; tal filosofía 
es la empleada en la modificación desde la reflexión contenida anteriormente con el concepto 
de doctrina probable hasta la posición relevante mediante la cual se ajusta el actual sistema de 
fuentes del derecho. Por ende, la relación entre precedente y derecho de la Administración pú-
blica es cada vez mayor; la identificación de la ratio dicidendi constituye un elemento central en 
la consolidación de un sistema coherente, orientado a la adopción de decisiones sustentadas en 
sus propias tradiciones y en las exigencias de una democracia constitucional. En ese contexto, el 
mecanismo de extensión logra insertarse en la dinámica jurídica y política como una herramienta 
para el fortalecimiento del disfrute de los derechos fundamentales, el debido proceso, la tutela 
judicial efectiva, así como para la   garantía de celeridad mediante plazos razonables en la reso-
lución de las peticiones, en consonancia con los postulados de una justicia del siglo XXI. 

Tales criterios son reconocidos evidentemente por el legislador, que lanzó una reforma al pro-
cedimiento y, en general, a todo el CPACA, con el firme propósito de consolidar un sistema de 
derecho administrativo accesible, eficaz y eficiente para que quienes deseen activar las figuras 
procesales en torno a la materialización de un derecho sustancial sea resuelto con uniformidad 
y agilidad. Por ello, el procedimiento contenido en los artículos anteriormente precitados esta-
bleció insumos que ahora hacen parte activa de las acciones que la Administración debe verificar 
en su ejercicio, reconociendo que varias de las premisas constituidas ahora en ley nacieron de 
la revisión ejecutada por la academia en las revisiones de providencias sobre el negocio jurídico 
en cuestión. 

Razón de peso para entender que las consideraciones que buscan modernizar las solicitudes de 
extensión jurisprudencial pasan por la dinámica de lograr la efectividad en el reconocimiento de 
los derechos; aspectos que tiene como metodología la obtención de exámenes satisfactorios 
en la sistematización de las SU, siendo su propósito podar las ambigüedades en el alcance de los 
derechos o en las etapas del trámite. 
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Ahora bien, resulta necesario abonar la compresión hermenéutica expuesta por la doctrina cons-
titucional en busca de potenciar un pensamiento ciudadano siguiendo las disposiciones conte-
nidas en el texto constitucional, las posturas consagradas por el legislador y la interpretación o 
alcance normativo que a través de sus decisiones los jueces realizan amparados por su función; 
esto no es más que los esfuerzos para conciliar un Estado legítimo, dinámico, coordinado y ágil 
en el reconocimiento de sus precedentes; esta visión la manifiesta las sentencias SU-611 de 2017 
y SU-068 de 2018, al proponer la integralidad por parte de los operadores administrativos en el 
procedimiento de extensión jurisprudencial.   

Finalmente, las herramientas e insumos de las autoridades para garantizar un orden justo pasa 
por una cruzada académica y profesional; de ahí que el mecanismo de extensión tiene como 
tendencia un ejercicio de análisis, lo cual le permite robustecerse como escenario vital para que 
los derechos subjetivos sean una realidad inmediata, bajo el panorama del derecho de los jueces, 
en el que la motivación de sus decisiones posibilita abrir estos escenarios a debates argumen-
tativos valiosos; en otras palabras, no existe otra vía sino la de garantizar la esencia del derecho 
administrativo, que desde su origen está determinado por las consideraciones de los jueces, 
conforme con la ley, actualmente adaptada al PAEEJCE como manifestación de esta evolución 
del derecho administrativo. 
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Resumen
Este artículo explora la relevancia creciente de la soberanía espacial en el contexto de la ex-
ploración y uso del espacio ultraterrestre, analizando las implicaciones jurídicas de los tratados 
internacionales y las proclamaciones de soberanía de Colombia y otros países ecuatoriales, 
como Kenia y Ecuador, en la órbita geoestacionaria. Los tratados internacionales promovidos 
por la ONU establecen principios universales, tales como el espacio ultraterrestre, considerado 
patrimonio común de la humanidad y la libertad de exploración, y prohíben la propiedad exclu-
siva. Sin embargo, carecen de mecanismos vinculantes que garanticen su cumplimiento, lo que 
ha generado vulneraciones y desafíos actuales.

Se examinan los derechos exclusivos de Colombia sobre su segmento de la órbita geoesta-
cionaria, así como las proclamaciones de soberanía de otros países ecuatoriales, destacando 
la aceptación tácita de la comunidad internacional; esto implica que Colombia es uno de los 
países que posee territorio por fuera del planeta Tierra, en el cual ejerce soberanía y adminis-
tración exclusiva.

Finalmente, se destaca que Colombia, pionera en el derecho espacial, no enfrenta repercusio-
nes jurídicas internacionales por su proclamación de soberanía, dado que cuenta con el respal-
do de su Corte Constitucional y respeta los principios de los tratados internacionales.

P a l a b r a s  c l a v e

Orbita, satélites, geoestacionaria, línea ecuatorial, espacio ultraterrestre, derecho espacial.

Abstract

This article explores the growing relevance of space sovereignty in the context of the explo-
ration and use of outer space, while analyzing the legal implications of international treaties 
and proclamations of sovereignty by Colombia and other equatorial countries, such as Kenya 
and Ecuador, regarding the geostationary orbit. Although international treaties promoted by 
the UN establish universal principles, such as the common heritage of humanity and the free-
dom of exploration, thereby prohibiting exclusive ownership, they lack binding mechanisms to 
guarantee compliance. This regulatory gap has led to current violations and legal challenges.

The article examines Colombia’s claims of exclusive rights over its segment of the geostationary 
orbit, as well as the proclamations of sovereignty by other equatorial countries, highlighting a 
degree of tacit acceptance by the international community. This implies that Colombia is one 
of the countries that purports to possess territory outside of planet Earth over which it exerci-
ses exclusive sovereignty and administration.

Finally, it is emphasized that Colombia, as a pioneer in space law, does not face international legal 
repercussions for its sovereignty claims, given that it has the support of its Constitutional Court 
and maintains a framework that respects the principles established by international treaties.

K e y w o r d s 

Orbit, satellites, geostationary, equatorial line, outer space, space law.
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INTRODUCCIÓN

Con el avance del derecho espacial, la comunidad internacional ha comenzado a enfrentar el 
desafío de regular una nueva dimensión de la actividad humana: la expansión más allá de los 
límites planetarios. Este proceso ha llevado a consolidar un consenso según el cual el espacio 
ultraterrestre constituye un ámbito de uso común para toda la humanidad, exento de apropia-
ción nacional, orientado exclusivamente a fines pacíficos y al beneficio colectivo. Sin embargo, 
esta visión ha sido tensionada por diversas proclamaciones de soberanía sobre segmentos del 
espacio exterior, como lo demuestra el caso de los Estados situados sobre la línea ecuatorial, 
que en 1976 suscribieron el llamado Tratado de Bogotá, declarando derechos exclusivos sobre 
la órbita geoestacionaria.

En el contexto colombiano, esta declaración ha adquirido una dimensión especial, al quedar ra-
tificada en la Constitución Política de 1991, configurando una postura jurídica que persiste hasta 
la actualidad y que se proyecta como un punto de fricción con los principios consagrados en los 
tratados internacionales sobre el espacio exterior. A más de cuatro décadas de la firma del tra-
tado, y con un renovado interés global por la explotación tecnológica y comercial del espacio, el 
debate en torno a la legitimidad, legalidad y viabilidad de tales pretensiones soberanas se torna 
especialmente relevante.

Este artículo propone una reflexión jurídica crítica sobre las consecuencias que conlleva, tan-
to para Colombia como para la comunidad internacional, la afirmación unilateral de derechos 
sobre un segmento específico del espacio ultraterrestre. Para ello, se adopta una metodología 
cualitativa, con un enfoque descriptivo, analítico e interpretativo, fundamentado en una revisión 
documental rigurosa de fuentes normativas, jurisprudenciales y doctrinales, tanto nacionales 
como internacionales. A través de un análisis hermenéutico de los principios rectores del de-
recho espacial y su confrontación con el discurso soberanista sostenido por los Estados ecua-
toriales, se examinan los vacíos jurídicos, las tensiones normativas y las implicaciones derivadas 
de una posición que busca mantener derechos exclusivos sobre una órbita cuya funcionalidad y 
proyección económica son cada vez más estratégicas.

En un escenario global, donde los límites de la jurisdicción terrestre se diluyen ante la expansión 
espacial, resulta urgente repensar el estatuto jurídico del espacio exterior y sus zonas críticas, 
como la órbita geoestacionaria, a fin de garantizar un marco normativo coherente, equitativo y 
armónico con el principio de que el espacio es patrimonio común de la humanidad. Colombia, en 
su calidad de firmante tanto del Tratado de Bogotá como del Tratado sobre el Espacio Ultrate-
rrestre de 1967, se encuentra en una encrucijada jurídica que exige un examen profundo de las 
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consecuencias que su postura soberanista puede acarrear en el plano del derecho internacional 
y de las relaciones multilaterales.

METODOLOGÍA

Este artículo de investigación tiene una metodología cualitativa, con enfoque descriptivo, ana-
lítico e interpretativo; esta investigación jurídico-doctrinal a través de una revisión documental 
exhaustiva con fuentes primarias (tratados internacionales, constituciones nacionales, senten-
cias de las cortes constitucionales) y secundarias (doctrina jurídica especializada en derechos 
espacial) utilizó un análisis hermeneútico para interpretar las normas y principios del derecho 
espacial, contrastándolos en sus puntos de divergencia y vacíos legales. De igual forma, se apli-
có un análisis crítico sobre la efectividad y reales consecuencias de la proclamación de sobe-
ranía sobre la órbita geoestacionaria por parte de los Estados ecuatoriales, específicamente 
Colombia, y su choque con los principios internacionales del espacio exterior como patrimonio 
de la humanidad.

Somos una imposibilidad en un universo imposible.
Ray Bradbury

En un inicio es necesario tratar temas de indispensable comprensión para el ser humano, como 
la existencia del espacio ultraterrestre, que es el

Espacio de interés internacional situado más allá del espacio aéreo cuya exploración y utilización, 
incluso la Luna y otros cuerpos celestes, está sometida a un régimen jurídico fundado en los prin-
cipios de la libertad e igualdad de uso, la no apropiación nacional, la desnuclearización y desmilita-
rización, la utilización pacífica, la cooperación internacional y la asistencia mutua. (Infraestructura 
Colombiana de Datos Espaciales [ICDE], 2022)

Para la humanidad, el espacio ultraterrestre (o extraterrestre) ha sido un mito que ha capturado 
la imaginación, impulsando la curiosidad, la ficción y la atracción por explorarlo y conquistarlo: 
desde pisar la Luna hasta visitar planetas distantes y establecer colonias en ellos. La ciencia, con 
su agudeza, ha encontrado diversas características únicas en la Tierra como la línea ecuatorial, 
que es 

La sucesión de todos los puntos del globo terráqueo en que la duración de los días y las noches son 
iguales en los 365 días del año, que constituyen una ·línea imaginaria que divide a la Tierra en dos 
hemisferios iguales: Boreal o Norte y Austral o Sur, y ésta es la Línea Equinoccial o Ecuador Terres-
tre (aproximadamente). (Bustamante, 1977, p. 6) 
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O la única 

órbita sincrónica geoestacionaria que es una curva circular situada sobre el plano del Ecuador, a 
una altura aproximada de 36.000 km de altura de la tierra, compuesta por un anillo magnético de 
un ancho aproximado de 150 km y un espesor de 30 km. (Moreno Arvelo et al., 2021, p. 4)

Hoy en día, diversos Estados y organizaciones tienen la capacidad de explorar planetas mediante 
dispositivos espaciales. La llegada del hombre a la Luna es ya un hecho, y se están considerando 
seriamente ideas de turismo y exploración espacial, 

Ya existen las compañías prestadoras del servicio, que cuentan con las naves y los equipos que 
este tipo de actividad requiere; asimismo existen, desde principios del siglo XXI, los planes para 
construir un hotel en el espacio que albergue a todos los aventureros que se atrevan a viajar a este 
lugar. (Nieto Lineros y Malpica Ramírez, 2014, p. 13)

Sin embargo, a pesar del desarrollo y los logros humanos, la esencia del ser humano le ha impe-
dido comprender la cooperación para considerar el espacio exterior como un lugar que le per-
tenezca a la humanidad como patrimonio humano. A partir de diversas contribuciones por parte 
del derecho internacional, aún hoy existen controversias en el tema del espacio y su apropiación. 
En la actualidad, la legislación está obsoleta, y diversas legislaciones internas, como la colombia-
na, han desconocido los tratados internacionales y en sus constituciones, como la colombiana y 
la ecuatoriana, han declarado la soberanía sobre segmentos de la órbita geoestacionaria. 

Por ello, es necesario, como en su momento fue regular todos los temas concernientes a la ex-
ploración y apropiación del espacio, pues “el derecho internacional no sólo constituye por su 
propia naturaleza una necesidad social, sino que actúa como un factor social decisivo en el deve-
nir de la sociedad en construcción” (García, 2010), entender qué ocurre con estas declaraciones 
de soberanía que presentes hoy en día tienen una plena aplicación por parte de los Estados. 

EL MARCO JURÍDICO INTERNACIONAL Y SUS LIMITACIONES OPERATIVAS

Desde la década de 1950, la carrera espacial fue uno de los objetivos primordiales que el ser 
humano intento alcanzar; debido a la pugna entre la Unión Soviética y los Estados Unidos de 
América, principales potencias mundiales de la época, se libró una batalla por conquistar el es-
pacio. “El 4 de octubre de 1957 los soviéticos lograron su primera hazaña, pusieron en órbita el 
Sputnik I y así consiguieron que los ojos del mundo se posaran en Moscú y en su gran proeza” 
(Cortés Robayo, 2014, p. 8), sin embargo, la comunidad internacional tomo medidas específicas 
para evitar que dicha situación ocurriera.
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El día 27 de noviembre de 1961, la Comisión para las Utilizaciones Pacíficas del Espacio Extra-at-
mosférico celebró su primera reunión,8 a solicitud de la Gran Bretaña, que deseaba que tratara 
los asuntos de trámite que se le presentaban, antes de que expirase el término para el cual había 
sido creada, y de este modo estar en condiciones de presentar a la Asamblea General un informe. 
(Seara Vázquez, 1963, p. 324)

Las naciones acordaron disposiciones legales para regir el espacio exterior y sus recursos. Esto 
se diferencia del espacio aéreo, que es integrante de los Estados soberanos y de su ejercicio legí-
timo en el mismo. El espacio aéreo es una parte de la atmosfera terrestre que no tiene un límite 
específico a nivel vertical, pero se acostumbra internacionalmente a verlo como todo aquello 
que está dentro de la atmosfera terrestre como sujeto a soberanía nacional; todo aquello que 
supera ese límite es espacio exterior, el que está siendo estudiado en este artículo. 

Hoy día subsiste la cuestión de determinar el límite vertical del espacio aéreo o, lo que es lo mismo, 
la delimitación entre el espacio aéreo y el espacio ultraterrestre, lo que no ha impedido, sin em-
bargo, que ambos espacios hayan sido perfectamente definidos en cuanto a su régimen jurídico: 
el espacio aéreo sujeto a soberanía estatal plena y exclusiva, y el espacio exterior o ultraterrestre 
dominado por el principio de no apropiación nacional. (Calvo Castillo, 2020, pp. 122-123) 

En 1963, la Organización de las Naciones Unidas (ONU) estableció la declaración sobre la utili-
zación del espacio ultraterrestre con fines pacíficos: “El espacio ultraterrestre, incluso la Luna 
y otros cuerpos celestes, no está sujeto a apropiación nacional por reivindicación de soberanía, 
uso u ocupación, ni de ninguna otra manera” (ONU, 2002).

El tratado del espacio exterior de 1967 es el principal instrumento de regulación promulgado en 
materia de derecho espacial; se encarga de regular las actividades de los Estados en el espacio 
exterior de manera específica y rigurosa; tratado que hoy en día tiene plena vigencia. Establece 
los principios básicos del derecho internacional espacial, destacándose el principio de libertad 
de exploración y de patrimonio humano, resaltando, con este último principio, el carácter uni-
versal espacial y su no apropiación por parte de ningún Estado (ONU, 2002).

“El término de patrimonio común de la humanidad se ha utilizado por lo regular para nombrar 
distintos objetos, lugares y valores, además tiene un fuerte vínculo con el ámbito jurídico, en 
particular con el ámbito de los derechos humanos” (Tello Moreno, 2012, p. 9); este término es 
la esencia pura del derecho espacial, clarificando su carácter universal e inapropiable por parte 
de ningún agente mundial, bien sea una persona natural o jurídica como los Estados u empresas. 
Se debe aclarar que desde un inició, sin mediar ningún otro objetivo, la comunidad internacional 
buscó, como principio y fin, que el espacio extraterrestre fuera patrimonio de la humanidad, es 
decir, de todos y de nadie.
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Siendo así, actualmente el derecho espacial internacional se basa en el “Corpus Iuris Spatialis o 
compilación de los cinco Tratados de Naciones Unidas sobre el Espacio Ultraterrestre donde se 
recogen los principios básicos y fundamentales del Derecho Espacial reguladores de todas las 
actividades realizadas en el espacio” (Aguado Vaquero, 2022); los tratados que conforman esta 
familia jurídica son: 

Tratado sobre los principios que rigen las actividades de los Estados en la explotación y utilización 
del espacio ultraterrestre, incluso la Luna y otros cuerpos celestes, vulgarmente conocido como 
Tratado del Espacio (Ultraterrestre), el 27 de enero de 1967, en-trando en vigencia el 10 de octubre 
del mismo año… el Acuerdo sobre el salvamento y la devolución de astronautas y la restitución de 
objetos lanzados al espacio ultraterrestre (1968), el Convenio sobre la responsabilidad interna-
cional por daño causados por objetos espaciales (1972), el Convenio sobre el registro de objetos 
lanzados al espacio ultraterrestre (1975) y el Acuerdo que debe regir las actividades de los Estados 
en la Luna y otros cuerpos celestes (1979). (Gadea, 2018, p. 61)

A pesar de que no exista desarrollo internacional reciente, sus proclamas son claras y aceptadas: 
el espacio no puede ser propiedad de nadie. Su uso está declarado patrimonio humano, por tan-
to, todos los Estados deben cooperar para que la utilización del espacio sea pacífica y efectiva. 
“La comunidad internacional se enfrenta en el siglo xxi al reto de gestionar las actividades en 
el espacio ultraterrestre en beneficio de la humanidad con el propósito de que su utilización y 
recursos naturales puedan ser un patrimonio compartido” (Faramiñan, 2021, p.112).

Importancia de los tratados internacionales

La exploración del espacio ultraterrestre ha experimentado un crecimiento exponencial en las 
últimas décadas, impulsado por el desarrollo científico y humano, con un interés renovado en la 
propia investigación espacial. La importancia de los tratados internacionales es de vital impor-
tancia, pues “El derecho internacional público ha de cumplir ante todo esa misión pacificadora, 
ya que un sistema jurídico es un mecanismo de paz social” (Pagliari, 2004, p. 459) el cual contie-
ne los siguientes factores claves:

a)	 Seguridad y paz internacional: En el tratado sobre los principios que han de regir la explora-
ción y utilización del espacio ultraterrestre, incluida la Luna y otros cuerpos celestes, se esta-
ble que: “art.1: La exploración y utilización del espacio ultraterrestre, incluida la Luna y otros 
cuerpos celestes, se llevarán a cabo en interés de toda la humanidad y en beneficio de todos 
los países, sin discriminación alguna” (ONU, 2002); al igual que lo contemplado en su preám-
bulo, se enfatiza la necesidad de promover la seguridad y la paz internacional en la utilización 
del espacio exterior.
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b)	 Promoción de la cooperación internacional: En diversos tratados internacionales, como los 
ya citados de 1963, sobre el uso del espacio exterior con fines pacíficos, o la declaración de 
principios sobre la utilización del satélite de la órbita geoestacionaria internacional para las 
telecomunicaciones, enmarcan que es vital “una cooperación finalista, vertebrada funda-
mentalmente en torno a las necesidades e  intereses de los países en desarrollo, y con el pro-
pósito de hacer llegar a  estos los beneficios derivados de la tecnología espacial” (Gutiérrez 
Espada, 1999, p. 264) para que todas las proclamas puedan ser adecuadamente cumplidas; 
sobre todo, el carácter de progreso humano debe ponerse en práctica, sin trabas de ningún 
tipo y por ningún agente frente al desarrollo espacial.

c)	 Desarrollo y beneficios socioeconómicos: La ONU ha establecido el espacio ultraterrestre 
como patrimonio humano, por tanto, toda la extensión y aprovechamiento que se pueda ha-
cer frente a su explotación debe reportar beneficios para toda la humanidad, sin embargo, y 
en este punto fallan todos los convenios internacionales, realmente estos beneficios son solo 
para los Estados que hayan hecho las misiones de investigación y utilización, sin observarse el 
componente equitativo de distribución de riqueza.

Se puede observar un desarrollo, aunque un poco limitado, de la importancia de los tratados 
internacionales; en ellos se establecen bases fundamentales para alcanzar objetivos comunes, 
como lo son la cooperación internacional o la seguridad y la paz internacional. Estos tratados 
internacionales, que nacieron desde la década de 1960, han permitido que temas de mayor con-
flicto de la naturaleza humana, como la guerra y sus catástrofes, no hayan sopesado en nues-
tra realidad, y se han evitado. Sin embargo, existen desafíos legales, como los presentes en los 
beneficios socioeconómicos, que dejan en entredicho el verdadero factor importante de estos 
convenios, la humanidad y su beneficio mancomunado.

Principios fundamentales del derecho internacional espacial 

El actual derecho espacial se basa en una serie de principios fundamentales que son el motor por 
el cual el espacio exterior puede ser usado con unos fines específicos sin mediar conflictos entre 
los Estados. Se destaca que este derecho emergente se basa en la no represión frente al cumpli-
miento de los tratados, por tanto, se quiere presumir que todos aquellos que tengan intereses 
en el espacio exterior tengan en cuenta la buena fe, pues 

La idea de paz no es estática, es una condición de buena fe entre las naciones. La fidelidad a los tra-
tados, la buena fe y el entendimiento mutuo, provenientes del derecho romano, son condiciones 
sine qua non del derecho internacional. (Uçaryılmaz, 2020, p. 52)
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Patrimonio común de la humanidad: El concepto de patrimonio de la humanidad hace referen-
cia a que ciertos recursos y áreas del mundo, ahora del espacio exterior y del universo, perte-
necen a toda la humanidad y que tienen que ser protegidos, al igual que utilizados en beneficio 
de todos, sin distinción aparente. Este concepto lo podemos ver enfocado como “un concepto 
jurídico que contiene principios y normas jurídicas específicas que sirven de base para un nuevo 
sistema jurídico en el derecho” (Guoyu Wang, 2023); este nuevo sistema jurídico es el tratamien-
to del derecho espacial. Se debe reconocer que el espacio exterior es un recurso finito y que su 
explotación debe llevarse a cabo de manera correcta, sostenible y equitativa. 

Esta situación se genera gracias principalmente a que: 

Teniendo en cuenta el papel crucial que juega el medioambiente en la conservación y superviven-
cia de los seres humanos, no solo en este momento, sino también pensando en las generaciones 
futuras y sabiendo que en algún momento los recursos naturales que se encuentran en la Tierra no 
serán suficientes para suplir las necesidades, el hombre ha empezado a buscar recursos en lugares 
antes inimaginables, como lo es el espacio ultraterrestre. (Gómez Llanos, 2017)

Este criterio se ha establecido en los tratados internacionales de 1963 y de 1967 referentes al 
espacio ultraterrestre. Esto refleja la prioridad de los organismos internacionales frente a este 
principio como un alza de vital importancia que por ningún concepto se debe omitir; además 
subrayan que gestionar el espacio exterior debe hacerse de una manera en la que se pueda pro-
mover el bienestar de toda la humanidad. Este lo podemos observar en la Conferencia General 
de la Organización de las Naciones Unidas para la Educación, la Ciencia y la Cultura, en su 17ª 
reunión, celebrada en París del 17 de octubre al 21 de noviembre de 1972, en la que “Cada uno de 
los Estados Partes en la presente Convención reconoce que la obligación de identificar, prote-
ger, conservar, rehabilitar y transmitir a las generaciones futuras el patrimonio cultural y natural 
situado en su territorio, le incumbe primordialmente” (Unesco, 1972).

Libertad de exploración y utilización del espacio exterior: Es un principio fundamental que ga-
rantiza el acceso abierto sin distinción al espacio, 

en la antigüedad se le trató de ubicar en el Derecho Marítimo, por sus semejanzas, con la libertad 
de los Estados para explorar el espacio espacial y sus recursos, así como la similitud con una isla y la 
estación geoestacionaria o las estaciones espaciales internacionales. (Rios Nava, 2022) 

Este principio ha sostenido que la exploración y la utilización del espacio ultraterrestre no debe 
tener ningún tipo de impedimento, sino que, revocando su importancia de cooperación, debe 
tener toda la ayuda proporcionada y general por parte de las naciones para alcanzar objetivos 
comunes, sin necesidad de existir mediaciones ni discriminaciones para el acceso exterior.



Órbita geoestacionaria: patrimonio de la 
humanidad o soberanía nacional y estatal

Leonel Antonio Vega Pérez
Thomas Felipe Palacino López
Juan Camilo Romero Piragua

72
EDICIÓN 65: 63-94, 2026
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

Este principio se encuentra incluido en el tratado del espacio exterior de 1967; cabe aclarar que 
la ONU y la comunidad internacional no imponen una restricción ante la exploración; como ex-
cepción, se deben registrar todos los objetos que puedan ser lanzados y estén en órbita, para 
tener sobre ellos y su actividad un control preciso y concreto.

En la aplicación de los principios antes mencionados se busca que el manejo del espacio exterior, 
con énfasis en la órbita geoestacionaria, sea equitativo y sostenible, evitando a toda costa la pro-
piedad exclusiva por parte de cualquier entidad, Estado o persona. De igual manera, se encuen-
tra la libertad de explotación por parte de cualquier Estado; por ello, el espacio exterior debe 
permanecer abierto para que cualquier sujeto pueda, sin discriminación alguna, aprovechar es-
tos espacios.  “El propósito subyace en la generación de un régimen que cumpla los parámetros 
de no apropiación, de igualdad de acceso y de distribución equitativa de los beneficios obtenidos 
por la explotación y utilización de los recursos naturales ultraterrestres” (Arraga, 2023, p. 13). 

Interpretación y aplicación de los tratados internacionales en relación 
con la órbita geoestacionaria

La interpretación de los tratados internacionales refleja una vital importancia en la regulación 
y gestión de la órbita geoestacionaria. Su discusión abarca cuestiones fundamentales sobre la 
soberanía, el acceso equitativo de este recurso finito y las responsabilidades de todo tipo que 
deben tenerse en cuenta para comprender el espacio exterior.

Los tratados internacionales han sido un bloque de normas que han buscado siempre el bien-
estar y la cooperación internacional; podemos encontrar ejemplos de ellos: los tratados de Gi-
nebra, “que contienen las normas más importantes para la limitación de las brutalidades de la 
guerra” (Roja, 2024); el derecho internacional humanitario, “destinado a limitar y evitar el su-
frimiento humano en tiempo de conflicto armado” (OEA, 2024); las declaraciones de derechos 
humanos, entre otros. Con base en ellos, los estados a nivel mundial han creado figuras jurídicas 
como los bloques de constitucionalidad, por los cuales, sin apartar la vista del escenario mundial, 
las naciones dentro de su soberanía dictaminan constituciones y regímenes jurídicos únicos, y 
por medio de este bloque no desconocen los tratados internacionales, sino que, por el contrario, 
los adhieren a sus ordenamientos. 

La fuente de inspiración histórica por medio de la cual esta figura jurídica apareció e influen-
ció a todas las naciones mundiales fue la Constitución francesa de 1958, la cual establece 
en su preámbulo:  

El pueblo francés proclama solemnemente su adhesión a los derechos humanos y a los principios 
de la soberanía nacional tal y como fueron definidos por la Declaración de 1789, confirmada y com-
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pletada por el Preámbulo de la Constitución de 1946, así como a los derechos y deberes definidos 
en la Carta del Medio Ambiente de 2003. (Senado de Francia, 2008)

Desde entonces, países como Estados Unidos, Canadá, Alemania, Sudáfrica, España, Colombia 
han puesto en práctica, a su manera, esta concepción internacional por la cual todas las conquis-
tas humanas, históricas y mundiales no pretenden ser desconocidas, sino protegidas en bienes-
tar de las sociedades.

el caso colombiano, el artículo 94 de la Constitución Política de 1991 proclama que:

La enunciación de los derechos y garantías contenidos en la constitución y en los convenios inter-
nacionales vigentes, no deben entenderse como negación de otros que, siendo inherentes a la per-
sona humana, no figuren expresamente en ellos. (Asamblea Nacional Constituyente [ANC], 1991)

Es en este contexto que Colombia adapta el bloque de constitucionalidad para todo tratado 
internacional, y en lo que compete, a los tratados internacionales del espacio exterior.

La interpretación y aval de todo tipo de tratado internacional que ratifique Colombia, lo debe 
hacer la Corte Constitucional, la cual por medio de una sentencia de constitucionalidad consi-
derara si todos los convenios internacionales son acordes con la Constitución. El trámite para la 
ratificación de los tratados se hace por medio de 

leyes ordinarias, reguladas en los artículos 150 a 169 Superiores y en la Ley 5a de 1992. Estos requi-
sitos son: (i) que el debate debe iniciarse en el Senado, por ser un asunto relativo a las relaciones 
internacionales en los términos del artículo 154 Superior; y (ii) que, una vez sancionada la ley por 
el presidente de la República, este debe remitirla a la Corte Constitucional dentro de los seis días 
siguientes para la revisión de constitucionalidad según el artículo 241.10 Superior. (Corte Constitu-
cional, Sentencia C-206 de 2022)

Cabe destacar que para la Corte Constitucional no todos los tratados internacionales tienen 
igual jerarquía que la Constitución, pues dentro de sus sentidos se tiene que: 

El primero: stricto sensu, conformado por aquellos principios y normas que han sido normativa-
mente integrados a la Constitución por diversas vías y por mandato expreso de la Carta, por lo que 
entonces tienen rango constitucional, como los tratados de derecho humanitario. De otro lado, la 
noción lato sensu del bloque de constitucionalidad se refiere a aquellas disposiciones que “tienen 
un rango normativo superior a las leyes ordinarias”, aunque a veces no tengan rango constitu-
cional, como las leyes estatutarias y orgánicas, pero que sirven como referente necesario para la 
creación legal y para el control constitucional. (Corte Constitucional, Sentencia C-582 de 1999)
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Es así como la Corte Constitucional colombiana en 2022 proclamó que la interpretación de los 
tratados internacionales en materia espacial, en específico, el tratado de 1967, es constitucional 
para el Estado colombiano; tratado aprobado mediante la Ley 2107 de 2021, entendiéndose que: 

El Estado Colombiano reafirma que el segmento de la órbita geoestacionaria que le corresponde 
forma parte de Colombia según lo establecido en los artículos 101 y 102 de la Constitución, y en-
tiende que ninguna norma de este tratado es contraria a los derechos reclamados por el Estado 
Colombiano, ni podrá ser interpretada en contra de tales derechos. (Corte Constitucional, Senten-
cia C-206 de 2022)  

De esta manera, se puede observar la importancia jurídica de los tratados internacionales en 
Colombia, y sobre todo su interpretación, a cargo de un organismo principal dentro del Estado 
colombiano. Destacando que: 

el Estado tiene el derecho de celebrar tratados con otros sujetos de derecho internacional… Tal 
acto es precisamente una de las formas de ejercer la soberanía del Estado con proyección interna-
cional, para el cual la Constitución normalmente le otorga competencia al jefe de Estado. (Ramírez 
Bulla, 2008, p. 124)

Como nación, Colombia ha proclamado que los convenios intercontinentales que hacen referen-
cia al uso de la órbita geoestacionaria y del espacio exterior están acordes con la legislación inter-
na y soberana. Por tanto, todos sus principios deben ser contemplados de manera general y es-
pecifica sin cercenar su alcance; sin embargo, la duda persiste, porque al momento de proclamar 
estos principios internacionales como mecanismos acordes con la legislación, también declaran 
que los derechos exclusivos de Colombia prevalecen, y conviven con derechos internacionales.

Desafíos y conflictos jurídicos en la relación con la órbita geoestacionaria

La órbita geoestacionaria, por ser un recurso limitado, y que posee unas características natura-
les que la hacen especial en términos de telecomunicaciones, ubicaciones satelitales, beneficios 
económicos, presenta una serie de desafíos que requieren de su atención cuidadosa con un aná-
lisis detallado. 

Soberanía y propiedad: Este desafío plantea interrogantes legales y políticos significativos, de-
bido específicamente a la naturaleza física que ciertos países tienen respecto a la órbita geoes-
tacionaria, al estar alineados sobre la línea del ecuador, por tanto, estar paralelos a esta región 
espacial. Debido a sus enriquecidas características para el uso de satélites espaciales de comu-
nicaciones, para la observación de la Tierra, y otros usos, han generado disputas sobre la exclu-
sividad legal que se tiene de controlar y gestionar esta área critica.
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Una de las principales disputas se basa en cuestiones sobre la soberanía, y si la órbita geoes-
tacionaria pertenece a un Estado en particular, o si, como internacionalmente ya se ha procla-
mado, esta es una región con un interés común, por tanto, inapropiable. Diversas jurisdicciones 
nacionales, como la colombiana o la ecuatoriana, argumentan que los Estados tienen un dere-
cho soberano innato a reclamar derechos de control y gestión sobre la órbita geoestacionaria, 
especialmente de aquellas regiones que se superponen al territorio terrestre. 

Para el caso colombiano, 

El segmento colombiano tiene las siguientes características: está entre los 70° y 75° al oeste de 
Greenwich, aproximadamente. Sus coordenadas son: 70°04›38›› oeste (aprox.) – 75°45›15›› oeste 
(aprox.). Tiene una longitud de arco de 631 kilómetros. El arco sobre la órbita geoestacionaria en 
grados es de 54° 0› 37› (Rodríguez Medina, 2018). 

Y para el ecuatoriano: 

El segmento continental tiene una longitud orbital de 5.090,7 kilómetros (correspondientes a 
920,9 km de extensión terrestre) y el insular tiene una longitud orbital de 6.689,6 km (equivalen-
tes a 1.012,8 km de extensión terrestre). Esto quiere decir que el país puede reclamar derechos 
sobre 11.780,3 km de la órbita geoestacionaria, área que actualmente utilizan 4 o 5 satélites. (El 
universo, 2008)

Como se ha mencionado, la comunidad internacional ha sido reacia ante las proclamaciones de 
soberanía espacial, impulsadas por las principales potencias mundiales; en diversas ocasiones, la 
respuesta se ha hecho sentir, observándose en la promulgación de los tratados internacionales. 
Sin embargo, queda en entredicho la postura de la comunidad internacional, pues ha guardado 
silencio, y las proclamas de los gobiernos alineados con la órbita geoestacionaria, los países de 
la línea ecuatorial, no han sufrido repercusiones luego de la proclamación de soberanía de su 
segmento de la órbita geoestacionaria.

Acceso y uso equitativo: Otro desafío de vital importancia es el real acceso y el uso equitativo 
por parte de la órbita geoestacionaria; garantizar un efectivo acceso para toda la humanidad se 
ha vuelto un constante problema; a pesar de que promueven la cooperación internacional y el 
desarrollo global, la realidad es que los Estados que están en crecimiento, en desarrollo y que no 
poseen la misma tecnología que aquellos Estados desarrollados, no tienen las mismas posibili-
dades de acceso al espacio exterior, demostrando que no existe una cooperación internacional 
en el acceso de la órbita debido a las diferencias tecnológicas, pues “La dualidad entre países 
desarrollados y subdesarrollados, que los supone como realidades dicotómicas, ha intentado 
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ser suavizada y hasta desdibujada” (Ramírez, 2008, p. 2), dejando de lado el mutuo apoyo para 
enfrascarse en una competencia feroz.

Las barreras tecnológicas y financieras son el principal problema que impiden que los países 
latinoamericanos avancen en cualquier campo.  

En América Latina la pobreza es un tema central tanto en la agenda social como en la agenda po-
lítica. Esto obedece no sólo a sus enormes dimensiones en términos demográficos, sino a la carga 
de temores sociales e ilegitimidad política que su mera existencia plantea al Estado. (Barba Solano, 
2009, p. 9) 

De esta manera también se debe recalcar que, a pesar de que se hace necesaria una actualiza-
ción de la legislación internacional para que pueda hacer frente a los desafíos internacionales, 
también se hace necesario que dicha recopilación promueva un real acceso equitativo a la órbita 
geoestacionaria. Esto implicaría la adopción de medidas que reduzcan las disparidades econó-
micas y que busquen quebrantar las barreras tecnológicas y financieras mediante la promoción 
de transferencia de tecnología de manera cooperada para el lanzamiento de diversos artefactos 
que permitan la explotación y exploración espacial a nivel mundial. “Si bien el conocimiento es 
un bien no rival, no es totalmente excluible en tanto quien desarrolla nuevos conocimientos no 
siempre logra apropiarse de la totalidad de los beneficios asociados a estos nuevos conocimien-
tos” (López  et al., 2006, p. 71). 

Legislación internacional y un futuro incierto

El crecimiento exponencial de intereses frente a la órbita Geoestacionaria en las últimas déca-
das ha llevado a una congestión legal sin precedentes sobre este segmento del espacio exterior.

La falta de consenso entre los estados para definir una política y un enfoque único sobre como 
regular y gestionar el espacio ultraterrestre, junto con la reticencia por parte de naciones a com-
prometerse de manera efectiva y sin problemas a estos tratados internacionales, dejando de 
lado los intereses nacionales, ha obstaculizado todo esfuerzo por fortalecer la legislación inter-
nacional y promover una cooperación más estrecha frente al derecho espacial.

La no cooperación ha sido un obstáculo sin precedentes, fomentando la descoordinación inter-
nacional, a pesar de la existencia de foros internacionales en los que se discuten temas espacia-
les, como 

La Comisión de Naciones Unidas para el uso pacífico del Espacio Ultraterrestre (COPOUS) fue crea-
da en 1959 por la Asamblea General de las Naciones Unidas. Tiene su sede en Viena y se ocupa de 
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la cooperación internacional para el uso del espacio ultraterrestre; la difusión de información, el 
estímulo a la investigación, la creación de programas de cooperación técnica y el desarrollo del 
derecho espacial internacional. (Colombia, 2024) 

o “La Oficina de Asuntos del Espacio Ultraterrestre de las Naciones Unidas  (UNOOSA) que se en-
carga de promover la cooperación internacional en la utilización del espacio ultraterrestre con 
fines pacíficos” (Viena, 2024) la falta de mecanismos vinculantes y de poder limita la capacidad 
de dichos organismos para concretar sus impulsos en avances significativos, sus funciones se re-
legan a mediar entre los estados, pero no han tomado acción frente a los actos internacionales 
tan persistentes que se contraponen al derecho internacional.

Ahora bien, los intereses nacionales con frecuencia prevalecen sobre cualquier esfuerzo de coo-
peración internacional, siendo en el caso colombiano que: 

La primacía moderada de las normas internacionales en el orden interno, no trae como conse-
cuencia que las disposiciones nacionales con las cuales éstas entren en conflicto pierdan, por ese 
motivo, su validez; lo que sucede es que, en cada caso concreto, la aplicación de la ley nacional 
deberá ceder frente a la de la norma de mayor jerarquía. (Corte Constitucional, 2000)

La realidad ha demostrado que los Estados, Colombia no es la excepción, tienden a priorizar el 
desarrollo interno de sus capacidades nacionales, haciendo prevalecer los intereses particula-
res; en el caso espacial, para la protección de cada activo en la órbita, bien sean intereses eco-
nómicos o soberanos. 

La legislación internacional con relación a la órbita geoestacionaria carece de mecanismos efec-
tivos para su adaptación a los cambios actuales en el terreno espacial. A diferencia de otros cam-
pos del derecho internacional, como el comercio o los derechos humanos, en los que de manera 
efectiva existen mecanismos que regulan y actualizan continuamente la situación internacional 
sin excepciones ante los desafíos actuales, la regulación del espacio ultraterrestre carece de un 
proceso formal de actualización y de enmienda, bien sea porque la comunidad internacional no 
lo ha considerado relevante o porque lo ha dejado en un segundo plano, la desconexión entre la 
legislación vigente y las realidades del espacio ultraterrestre actual ponen en riesgo la seguridad 
y la sostenibilidad a largo plazo de la órbita geoestacionaria, dejando en entredicho su futuro.

Las consecuencias jurídicas de los tratados internacionales y del derecho internacional sobre 
la órbita geoestacionaria reflejan unos desafíos y problemas que han de abordarse de mane-
ra urgente para garantizar la sostenibilidad y la paz en el espacio ultraterrestre. Los actuales 
avances, aunque importantes, se han vuelto obsoletos ante la actualidad jurídica. La comuni-
dad internacional parece fragmentada y permisible a que todo por lo que alguna vez se luchó y 
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estipulo se pueda traspasar sin ningún tipo de repercusiones ni consecuencias por parte de los 
mecanismos internacionales.

IMPLICACIONES JURÍDICAS DE LA SOBERANÍA ESPACIAL EN COLOMBIA

La declaración de soberanía de Colombia sobre la órbita geoestacionaria, consagrada en la 
Constitución Política de 1991, ha generado un debate jurídico de gran relevancia en el ámbito 
nacional. Esta postura, aparentemente contraria a los principios del derecho internacional espa-
cial que prohíben la apropiación del espacio ultraterrestre, ha suscitado interrogantes sobre sus 
implicaciones jurídicas en el marco colombiano.

La exploración y utilización del espacio ultraterrestre ha suscitado un debate sobre la soberanía 
espacial, especialmente en lo que respecta a la órbita geoestacionaria. Colombia, al igual que 
otros países ecuatoriales, ha reclamado soberanía sobre la sección de la órbita que se encuentra 
sobre su territorio. Esta demanda se basa en el principio de libre determinación de las naciones.

Soberanía espacial en la Constitución Política de 1991

Para Colombia, “La soberanía es uno de los principios cardinales de la teoría del Estado. La sobe-
ranía de los Estados denota el derecho legal inalienable, exclusivo y supremo de ejercer poder 
dentro del área de su poder” (Kaiser, 2007). Desde un inicio, la necesidad de enmarcar el Estado 
como un ente regulador capaz de garantizar la paz y estabilidad en todos los aspectos, fue una 
necesidad fundamental del ser humano, y de su posterior concepción como sociedad. 

En su ejercicio de conservar la paz, las naciones a nivel mundial delimitaron su dominio y su ac-
tuar como instituciones que, resguardadas por su población, podían ejercer una autoridad so-
bre determinados espacios concebidos dentro del planeta Tierra; al nacer los Estados, también 
nacieron sus límites, fronteras especificas hasta las cuales podían ejercer su poder, teniendo 
legitimidad en su actuar.

La Constitución Política de 1991 establece en su artículo 101: 

Son parte de Colombia, el subsuelo, el mar territorial, la zona contigua, la plataforma continental, 
la zona económica exclusiva, el espacio aéreo, el segmento de la órbita geoestacionaria, el espec-
tro electromagnético y el espacio donde actúa, de conformidad con el derecho internacional o con 
las leyes colombianas a falta de normas internacionales. (Asamblea Nacional Constituyente, 2022) 

Esta disposición constitucional es la base jurídica de la reclamación de soberanía de Colombia.
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Es así como luego de varios años de concepciones internacionales, Colombia, país que valido los 
tratados y convenios internacionales del uso del espacio, proclamo, soberanía sobre la órbita 
geoestacionaria, que, en teoría, iba en contravía de dichos tratados internacionales; sin embar-
go, a pesar de dicha proclamación, Colombia hoy en día sigue haciendo dicho reclamo; incluso la 
Corte ha revalidado los tratados internacionales especificando que estos no se contraponen con 
lo proclamado en la Constitución; por tanto, el dilema persiste, Colombia tiene derecho sobre 
la órbita geoestacionaria, existe la validación de dicha soberanía y, sin embargo, convalida los 
tratados internacionales que van en contravía de toda apropiación del espacio exterior.

El contrapunto: la Declaración de Bogotá, soberanía espacial

En noviembre de 1976, durante una conferencia de ocho países ecuatoriales que tuvo lugar en 
Bogotá, los Estados de Brasil, Congo, Ecuador, Indonesia, Kenia, Uganda, Zaire y Colombia emitie-
ron una reclamación internacional, conocida como la Declaración de Bogotá, en la cual afirmaron 
su soberanía nacional sobre el segmento de órbita geoestacionaria correspondiente a su territo-
rio, por considerarla vinculada al territorio nacional subyacente. (Corte Constitucional, Sentencia 
C-278/04 de 2004)

Los motivos de los países firmantes de la Declaración de Bogotá fueron 

una manifestación política que lo que buscaba era poner de manifiesto una situación de desigual-
dad que se sigue sosteniendo hasta el día de hoy. Esto es, la diferencia de acceso por imposibilidad 
técnica y material a ciertos dominios reservados al accionar de las principales potencias, como ser 
el espacio exterior. Enfocada la protesta, en esta oportunidad, en un recurso natural escaso y de 
importancia estratégica como son las órbitas geo-sincrónicas. (Pienizzio, 2022)

Esta declaración contraviene el punto específico del tratado de 1967 de la ONU, principal en ma-
teria espacial, pues la declaración de soberanía va en contravía de la prohibición de apropiación 
nacional sobre el espacio ultraterrestre; de igual manera, es contradictoria frente al carácter 
espacial de patrimonio humano, pues la exclusividad de esta zona ultraterrestre por parte de un 
Estado impide su carácter universal.

En su momento, la comunidad internacional levantó la voz y pudo contrarrestar, aunque por un 
limitado tiempo, las consecuencias de este nuevo pacto internacional de los países ecuatoriales. 
La ONU “coaccionó” a estos países firmantes del nuevo tratado para que retractaran sus afir-
maciones tan radicales y pusiesen en consideración todo lo que hasta en ese momento se había 
proclamado internacionalmente.

No obstante, los Estados 
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seis años después de firmada la Declaración de Bogotá en la primera reunión de los países ecuato-
riales, se llevó a cabo en la ciudad de Quito una segunda reunión en donde los países atravesados 
por el ecuador terrestre, considerando la idea universal de mantener el espacio ultraterrestre en 
una dimensión de paz. (Ramírez del Valle y Forero Forero, 1984) 

Tras la histórica Declaración de Bogotá, los países ecuatoriales volvieron a citarse en Quito para 
consolidar su postura internacional. Partiendo de la premisa de que el espacio debe ser una zona 
de paz, estos Estados reivindicaron su derecho soberano sobre la órbita geoestacionaria basán-
dose en su ubicación geográfica única. Esta segunda reunión no solo ratificó lo pactado en 1976, 
sino que expandió dichas posiciones, logrando un equilibrio entre las demandas de soberanía 
local y el carácter universal del espacio ultraterrestre.

De igual manera, establecieron que, en su carácter de patrimonio humano, los países en de-
sarrollo serían beneficiarios de todos los recursos y beneficios adquiridos que sobre la órbita 
geoestacionaria se llegaran a obtener; sin embargo, reiteraron su exclusividad en sus segmentos 
de la órbita, especificando nuevamente su derecho natural sobre dicho espacio.

En 1991, ante el proceso nacional constituyente que Colombia estaba atravesando, se proclamó 
la nueva Constitución Política que a partir de dicho año iba a regir en la nación sudamericana; en 
ella desconociendo los tratados internacionales y los esfuerzos de la comunidad internacional, la 
carta política proclamó, de manera explícita, lo ya estipulado en la Declaración de Bogotá, esto 
es, la soberanía espacial, en su artículo 101.

De igual manera, la nación ecuatoriana, inspirada por lo ya proclamado en la Constitución de su 
vecino del norte, en 2008, en su nueva Constitución Política proclamó lo siguiente: 

art. 4: El territorio del Ecuador constituye una unidad geográfica e histórica de dimensiones na-
turales, sociales y culturales, legado de nuestros antepasados y pueblos ancestrales… El Estado 
ecuatoriano ejercerá derechos sobre los segmentos correspondientes de la órbita sincrónica 
geoestacionaria, los espacios marítimos y la Antártida. (Asamblea nacional del Ecuador, 2008)

En diversas sentencias de la Corte Constitucional del Ecuador, como la Sentencia 003-15-DTI-

CC, que declara que “las disposiciones contenidas en el «Convenio sobre delimitación marítima 
entre la República del Ecuador y la República de Costa Rica» son compatibles con la Constitu-
ción de la República del Ecuador; en consecuencia, se expide dictamen favorable del mismo” 
(Corte Constitucional del Ecuador, 2015); la Sentencia 011-17-DTI-CC, que “Dictamina que las 
disposiciones contenidas en el «Protocolo para modificar la Convención sobre la Organización 
Hidrográfica Internacional –OHI–” guardan conformidad y compatibilidad con la Constitución 
de la República del Ecuador” (Corte Constiucional del Ecuador, 2017); y la Sentencia 3-20-TI/21, 
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que “De conformidad con el artículo 111 numeral 2 literal c) de la Ley Orgánica de Garantías 
Jurisdiccionales y Control Constitucional, ha operado el control automático de constituciona-
lidad de la “Convención sobre la conservación de los recursos vivos marinos antárticos”, mis-
ma que guarda conformidad formal y material con la Constitución” (Corte Constitucional del 
Ecuador, 2021), la Corte Constitucional utiliza como pilar y relevancia el artículo 4, que declara 
expresamente la soberanía del Estado del Ecuador sobre su segmento de la órbita geoestacio-
naria para aclarar la constitucionalidad de diversos tratados internacionales. Con esto la Corte 
considera constitucional, y plenamente vigente, la soberanía del Estado del Ecuador en todo su 
territorio manifestado.

En igual situación, países africanos como Kenia, aunque no proclamó directamente la soberanía 
sobre la órbita geoestacionaria, sí dejó abierto a que por medio de leyes en su ordenamiento 
jurídico se pudiesen incorporar nuevas zonas de ejercicio soberano estatal: “art. 2: Kenia está 
formada por su territorio y las aguas territoriales que constituyen Kenia a fecha de hoy, y por 
cualquier territorio o aguas territoriales adicionales que defina una ley del Parlamento” (Senado 
de Kenia, 2010).

Esto se tiene que analizar acudiendo a la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados; 
cuando los Estados hacen parte de un acuerdo internacional, los firmantes tienen que cumplir 
lo pactado, adecuando sus sistemas jurídicos para cumplir sus tratados, como se observará más 
adelante para el caso colombiano, en el que las declaraciones de no propiedad (1967) y las de 
propiedad (1976) convergen al hacer parte el Estado de ambos tratados; la Corte Constitucional 
establece que no se excluyen, sino que, por el contrario, conviven armónicamente en el sistema 
jurídico (ONU, 1969).

Control de constitucionalidad, perspectivas jurídicas

La Corte Constitucional colombiana ha emitido dos sentencias relevantes sobre la soberanía es-
pacial, a través de las cuales genera un punto de partida respecto a la discusión abierta del tema. 
Como punto inicial, en la Sentencia C-278 de 2004, la Corte examinó la constitucionalidad de los 
instrumentos internacionales sometidos a revisión y declaró que Colombia no ha renunciado a 
su soberanía. También señaló que el Estado colombiano tiene la obligación de regular el uso de 
la órbita geoestacionaria y proteger los intereses nacionales en el espacio ultraterrestre.

Esencialmente, para el estudio actual y la consolidación de la perspectiva jurídico estatal nacio-
nal, la Corte Constitucional, por medio de la Sentencia C-206 de 2022, reconoce la soberanía de 
Colombia sobre la Órbita Geoestacionaria, lo cual genera una nueva pauta jurídica nacional, así: 
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El desarrollo del derecho internacional no hace incompatible el Tratado con la Constitución pues 
el instrumento internacional, en relación con la OG, facilita que Colombia ejerza sus derechos de 
exploración y utilización y evita que otro estado, con mayores desarrollos científicos y económi-
cos, pueda apropiarse de dicho recurso natural alegando soberanía u ocupación o cualquier otra 
forma. Desde esa perspectiva, el instrumento internacional se armoniza con la Constitución que 
buscó con la inclusión de la OG, garantizar el ejercicio de los derechos en armonía con las normas 
del derecho internacional.

La consecuencia de esta sentencia fue la ratificación del tratado y la declaración de soberanía 
nacional, al considerar que se ha dirigido la actuación nacional bajo los preceptos del tratado in-
ternacional regulador; a partir de entonces, la Corte señaló, de forma significativa, que el Estado 
colombiano tiene la facultad de establecer las condiciones para el uso de la órbita, incluyendo la 
autorización para el lanzamiento de satélites y la construcción de estaciones espaciales, siendo 
su deber la consolidación de su propio sistema científico espacial para efectivizar con plena ga-
rantía su derecho promulgado previamente. 

En el desarrollo de sus pronunciamientos, el Estado colombiano ha soportado sus reclamacio-
nes respecto a la concordancia internacional con la jurisdicción nacional en diversas concep-
tualizaciones emanadas estatalmente sobre el punto en discusión e importancia de establecer 
lícitamente un precedente para la regulación futura de la órbita como un recurso natural limita-
do perteneciente a la nación. A nivel gubernamental, el Ministerio de Relaciones Exteriores de 
Colombia ha publicado varios documentos sobre la soberanía espacial, incluyendo el Concepto 
24711 de 2017, en el que señala que la soberanía de Colombia sobre la órbita es compatible con 
el derecho internacional y que no afecta los derechos de otros Estados, en concordancia con los 
pronunciamientos de los órganos judiciales (Ministerio de Relaciones Exteriores, 2017).

Siendo así, se tiene que estimar que Colombia directamente en sus pronunciamientos y en su 
postura como Estado reclama derechos exclusivos, únicos y soberanos sobre su segmento de 
órbita geoestacionaria; esto quiere decir que el Estado colombiano tiene poder para adminis-
trar, controlar y que otros Estados respeten esta extensión de la soberanía, en este caso, por 
fuera de la atmósfera terrestre. 

Implicaciones para el derecho espacial colombiano

Debido a su carácter de precursor en la declaración de soberanía espacial, Colombia, en su pa-
pel vital como potencia del derecho espacial, y con igual carácter países como ecuador, han 
tenido consecuencias positivas, y podrían tener unas consecuencias perjudiciales debido a sus 
decisiones estatales.
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Relaciones internacionales

Debido a la connotación de la ciencia espacial como un invento de la humanidad, que a pesar de 
llevar más de 70 años de vigencia está en pleno desarrollo, las potencias mundiales han alineado 
sus objetivos por cumplir los tratados internacionales.

Uno de los grandes conflictos que Colombia podría enfrentar, más que la respuesta de la co-
munidad internacional por medio de sus organizaciones de cooperación y ayuda mutua, es la 
respuesta tajante de diversas potencias mundiales, que estarían en desacuerdo con las procla-
maciones de soberanía; dichas potencias (Estados Unidos, Rusia y China) han reiterado específi-
camente, a través de décadas, su contundente respuesta frente a los tratados internacionales: 
son necesarios y, de igual manera, es necesario que todas sus medidas se cumplan, sin excepción.

Actualmente Colombia cuenta con dos satélites, de los cuales saca provecho, ubicados en la 
órbita geoestacionaria, 

Desde el Satish Dhawan Space Centre (SDSC) en la India, el 28 de noviembre de 2018, a bordo 
del cohete PSLV C-29, la Fuerza Aérea Colombiana lanzó su primer satélite FACSAT-1 al espa-
cio, con el que le apuesta a la innovación tecnológica e investigativa. (Comisión Colombiana del 
Espacio [CCE], 2021)

Y 

Desde su puesta en órbita el pasado 15 de abril de 2023 en la misión Transporter 7 del cohete 
Falcon 9 de SpaceX, en Vandenberg, California, el FACSAT II “Chiribiquete”, activo estratégico de 
Colombia, ha realizado 5653 órbitas alrededor de la Tierra, contribuyendo a los procesos de inves-
tigación, desarrollo e innovación del país en el ámbito del desarrollo de operaciones espaciales. 
(CCE, 2024)

De igual manera, el Estado colombiano podría verse perjudicado con la transferencia de tecno-
logía; punto vital para el ejercicio de la proclama de la soberanía, pues, a pesar de que exista la 
proclamación de soberanía, solo a través de la ciencia y la tecnología, los países de vanguardia 
han podido explorar y beneficiarse puntualmente del espacio exterior, tecnología que Colombia 
no tiene y que necesita para poder beneficiarse de igual manera de su derecho natural sobre la 
órbita geoestacionaria.

Frente a la problemática de la declaración de soberanía, de igual manera, se podrían presen-
tar inconvenientes con el desarrollo propio de la legislación internacional en materia espacial, 
pues, teniendo en cuenta que sobre un segmento de la órbita un país posee derechos exclusivos, 
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asimismo, todas las responsabilidades que contraería con ello serían grandes, y un problema 
incluso mucho mayor que la proclama de soberanía, pues diversos Estados podrían argumentar 
que todo lo que ocurra en dichos espacios exclusivos: exploración, explotación, desechos espa-
ciales, son responsabilidad única y distintiva de aquellas naciones que poseen plenos derechos 
sobre estos segmentos del espacio ultraterrestre.

Cabe aclarar que estas posibles implicaciones se basan en suposiciones, que incluso treinta años 
después de haber sido proclamada la Constitución Política de Colombia no han surgido en el 
mundo jurídico. El principal y real impacto que ha surgido en razón de estas disposiciones de 
exclusividad ha sido la incertidumbre jurídica que se ha producido, y la no solución de la misma, 
a pesar del transcurrir del tiempo, continúa la incertidumbre jurídica; sin embargo, la comunidad 
internacional no ha puesto los suficientes requerimientos y la relevancia para solucionar verda-
deramente este problema jurídico. 

Política espacial

Como se ha observado, en un marco de posibilidades, Colombia, además de una principal con-
secuencia, no ha sufrido una implicación directa en sus relaciones internacionales; pero el pano-
rama puede cambiar en el desarrollo internacional del derecho espacial, pues, a pesar de lo que 
la Corte Constitucional ha establecido, Colombia podría perder, en esencia, su capacidad de ser 
parte importante en la vanguardia del derecho espacial.

Para proteger sus intereses sobre la órbita, Colombia debe ser partícipe con una presencia nota-
ble en el campo internacional; de dicha manera puede influir con la formulación de políticas que 
le sean beneficiosas, respecto a las cuales todos los países tratantes estén de acuerdo; de igual 
manera, a través de diversos organismos internacionales, como la ya mencionada UNOOSA, ser 
partícipe en proyectos de investigación y vanguardia para la transferencia de conocimientos y 
tecnología que le sería beneficiosa. Sin embargo, la soberanía espacial podría ser un obstáculo 
claro como desconfianza y resistencia de otros países en la permisión de Colombia como pro-
motora de la ciencia y el derecho espacial.

El Estado colombiano ha de tener presente dos situaciones que han de ser cruciales en todo su 
actuar: primero: la soberanía del derecho espacial es un paso gigante, pero no puede permitir 
que sus intereses geopolíticos se vean frenados o estancados, pues solo a través del desarrollo 
de sus intereses geopolíticos podrá mantener en pie la declaración de soberanía, a pesar de los 
serios desafíos que representa. Segundo: debe propugnar porque siempre esté a la vanguardia 
del derecho espacial, debe impulsar y tener la capacidad de crear derecho, pues a través de este 
mecanismo podría legitimar, de alguna manera, la verdadera concepción de soberanía espacial 
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de Colombia hacia la comunidad internacional, resolviendo la incertidumbre jurídica que actual-
mente sufre la legislación internacional.

La realidad de la soberanía espacial

La soberanía espacial declarada por todos los países ecuatoriales en 1976, reafirmada en 1982 y 
presente en la actualidad en las constituciones de Colombia y de Ecuador, es una forma legítima 
de manifestación de los Estados sobre un derecho natural del cual son beneficiarios, pues la 
comunidad internacional no se ha pronunciado en su contra, y de forma indirecta, sin identificar 
principales consecuencias y su relevancia en la actualidad global, estas declaraciones de sobera-
nía son vigentes y valedoras de derechos por parte de las naciones ecuatoriales.

La principal implicación jurídica que se tiene actualmente frente al derecho espacial es una in-
certidumbre jurídica que no ha sido resuelta por los mecanismos internacionales; ante su silen-
cio, se afirma que las declaraciones de soberanía, como ya lo ha proclamado la Corte Constitu-
cional, no proceden en contra de los tratados internacionales, por tanto, no son contrarias al 
derecho internacional.

Colombia tiene derechos exclusivos sobre la órbita geoestacionaria, legitimados ante el silencio 
internacional; no viola ni directa ni indirectamente los tratados internacionales ratificados por 
las diversas leyes de aprobación de tratados legisladas en el Congreso de la República. 

El Estado colombiano, por medio de su Asamblea Constituyente de 1991, es pionero en declarar 
la soberanía espacial como un derecho único de las naciones, de la cual ha emanado la misma 
declaración de soberanía por parte del Estado ecuatoriano; no han existido repercusiones direc-
tas, pudiéndose afirmar actualmente que la exclusividad del espacio como un derecho natural 
está presente, existe y tiene plena legitimidad en el mundo jurídico.

LA LEGITIMACIÓN TÁCITA DE LAS RECLAMACIONES DE SOBERANÍA 

El derecho de Colombia sobre la órbita geoestacionaria

Colombia tiene derechos exclusivos, únicos y soberanos sobre aquellas partes del espacio ul-
traterrestre; en especial, en la historia colombiana figuran dos eventos que especifican su so-
beranía: la Declaración de Bogotá de 1976 y su Constitución. En ambos instrumentos, la nación 
ha reiterado la exclusividad de su espacio ultraterrestre, que por medio de un derecho natural, 
naciente de la misma naturaleza del planeta Tierra, posee sin restricciones.
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La república de Colombia actualmente tiene la legitimidad de su proceder sobre el derecho es-
pacial, posee la soberanía de su segmento natural sobre la órbita, ha sabido defender y mante-
ner dichos derechos vigentes sin necesidad de modificarlos, estando siempre presentes e ina-
movibles. Este momento es preciso para que esta nación, además de ser pionera en la soberanía 
espacial, también propugne por hallar dentro de sus derechos más espacios en los cuales pueda 
ejercer su soberanía, y que pueda liderar la llamada mundial para la aclaración de problemáticas 
jurídicas que sigue suscitando el derecho espacial.

La comunidad internacional: su silencio legitimador

A pesar de las claras disposiciones de los tratados internacionales, esto es, el carácter del espa-
cio ultraterrestre como patrimonio humano y de no apropiación por parte de ningún ente, bien 
sea internacional o privado, la comunidad internacional no ha dado una respuesta clara y con-
tundente ante las reclamaciones de diversos Estados ecuatoriales sobre la órbita. Esta inacción 
ha creado un vacío legal que no ha sido resuelto, lo cual ha permitido que las soberanías espa-
ciales continúen y operen en el ámbito internacional sin ningún tipo de oposición significativa.

El Tratado sobre el Espacio Ultraterrestre de 1967, también conocido como el Tratado sobre el 
Espacio, es el principal instrumento que regula internacionalmente las actividades espaciales 
internacionales. Dentro de sus principios fundamentales y principales manifestaciones se en-
cuentra que ninguna parte del espacio exterior es propiedad de ningún ente; al contrario, este 
espacio ha de ser utilizado en beneficio de todos los países, sin importar su grado de desarrollo y 
apoyo en materias científicas o técnicas que se puedan requerir en la explotación y exploración 
del espacio; por último, que no se cause daño ni se interfiera en las actividades de otros Estados.

A pesar de la oposición clara reflejada en las constituciones de Colombia, Ecuador y Kenia, la co-
munidad internacional no se pronunció, ni se ha pronunciado de manera unificada ni ha tomado 
medidas significativas para resolver esta disputa internacional. Esta inacción puede atribuirse a 
que la complejidad jurídica y técnica de la órbita hace complicado llegar a un consenso global; 
los intereses diversos, y a menudo conflictivos, entre los Estados ha impedido la formulación de 
una respuesta contundente.

Las implicaciones significativas han cobrado una gran relevancia en la actualidad jurídica. La in-
acción internacional permite que los países de las zonas ecuatoriales, siendo Colombia adelan-
tada en este sentido frente a las soberanías espaciales, continúen sin una oposición significativa 
y, por tanto, otros Estados, como ya sucedió con Ecuador e hipotéticamente con Kenia, puedan 
inspirarse en el ejemplo colombiano y proclamar soberanías espaciales alrededor del mundo. 
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Otra implicación es la vulnerabilidad del derecho espacial internacional. la no respuesta unifica-
da y efectiva socava la actualidad del derecho espacial internacional; y pone en entredicho que 
verdaderamente exista una cooperación internacional; además, pone en duda la capacidad de 
los tratados internacionales para regular todas las actividades del derecho espacial; incluso se 
podría estar cuestionando su legitimidad. Acoplándose a la realidad, el derecho internacional en 
este sentido es inútil, ineficaz y no tiene relevancia frente a las proclamas de soberanía exclusiva 
por parte de los Estados ecuatoriales.

La más relevante implicación jurídica es que la comunidad internacional ha sido permisiva en que 
exista desigualdad en materia espacial, pues las soberanías espaciales dan el carácter de exclu-
sividad a ciertos Estados que, aprovechándose de la situación, pueden llevar a una distribución 
desigual del acceso y el uso de la órbita; incluso se podría plantear un futuro colonizador en el 
que cada Estado, a modo de ocupación, pudiera apropiarse de un nuevo espacio ultraterrestre 
buscando sus intereses particulares.

Es así como la comunidad internacional, con su silencio legitimador, le ha dado a Colombia la 
soberanía espacial, produciendo además de la incertidumbre jurídica, que Colombia es uno de 
los países que posee territorio por fuera de los confines del planeta Tierra.  

Colombia, legitimada para actuar en beneficio de sus intereses

Colombia, a pesar de las ambigüedades, de los desafíos, de las incertidumbres jurídicas y del 
choque de legislaciones, nacional e internacional, ha consolidado una posición que le permite 
actuar en beneficio de sus intereses nacionales sobre la órbita, y también, sobre todo aquello 
que considere pertinente en el espacio ultraterrestre.

Las intenciones de Colombia demuestran su empeño de estar siempre a la vanguardia de la rea-
lidad jurídica espacial; desde la Declaración de Bogotá, de la cual Colombia fue la principal im-
pulsadora, se ha establecido una base sólida para la reivindicación de soberanía. Debido a que la 
órbita posee una relación fija con la superficie terrestre, debe considerarse, en virtud de su ali-
neación con los países ecuatoriales, como una extensión nacional de soberanía de todos los Es-
tados sobre el ecuador. Este argumento es reforzado por el hecho de que los espacios naturales 
y espacios directamente asociados con un Estado han de ser administrados por este mismo para 
velar por sus intereses y desarrollo como nación. Este principio está consagrado en la carta de 
las Naciones Unidas, que en su artículo 2 especifica que uno de sus objetivos es “Fomentar entre 
las naciones relaciones de amistad basadas en el respeto al principio de la igualdad de derechos 
y al de la libre determinación de los pueblos, y tomar otras medidas adecuadas para fortalecer la 
paz universal” (Naciones Unidas, 1945).
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Los principios constitucionales de la autodeterminación y libre desarrollo del Estado en bene-
ficio de la sociedad colombiana, junto al control de los recursos naturales, le han brindado a 
Colombia una base legal interna, y ante el silencio internacional, también externa, que legitima 
los reclamos de exclusividad y sus actuaciones sobre la órbita.

Debido a esto, para Colombia es crucial, como país en desarrollo y aún no consolidado, con 
problemáticas sociales que suscitan malestar ciudadano, que el control sobre la órbita tenga la 
capacidad de fundamentar el desarrollo tecnológico y económico en beneficio de la sociedad. 
Respecto a lo anterior: 

Colombia ascendió del séptimo al quinto lugar en producción científica en América latina, supe-
rando a países de la región como Ecuador, Perú y Venezuela. Las disciplinas en las que se divulga 
mayor cantidad de publicaciones científicas en Colombia son Medicina, Ciencias Agrícolas y Bioló-
gicas, e Ingeniería. (Sistema Nacional de Información de la Educación Superior [SNIES], 2008)

De igual manera, la participación en foros internacionales y en la elaboración de políticas espa-
ciales globales han permitido e implementado en Colombia un papel protagónico en la discusión 
de las nuevas tendencias que han de regir en el derecho espacial. La república colombiana tiene 
la capacidad de participar activamente en el derecho internacional, e incluso guiar a la comuni-
dad internacional en beneficio de los principios ya establecidos en los tratados internacionales 
avalados desde 1960, y además, logrando asegurar que sus intereses y perspectivas soberanas 
sean consideradas.

Enfrentado la obsolescencia del derecho internacional, Colombia está legitimada para actuar en 
beneficio de sus intereses, enmarcando su posibilidad de aprovecharse de sus derechos exclu-
sivos, e incluso sobre el derecho espacial; y a pesar de que desde el inicio esto ha surgido como 
un desafío, ante la inacción de las naciones mundiales al respecto, se puede afirmar que la legi-
timación es clara, y que Colombia, sin violar ni estar en contra de la humanidad, puede defender 
sus intereses sin ningún tipo de repercusión. 

El aporte más significativo de este artículo radica en la exploración y desarrollo del derecho es-
pacial, destacando que Colombia, a pesar de cumplir con el derecho internacional espacial, es la 
legítima y soberana propietaria de su segmento de la órbita geoestacionaria, hecho que, aunque 
real, no había sido ampliamente discutido. Este análisis no solo refuerza la posición de Colombia, 
sino que también inspira a otros países ecuatoriales a reclamar derechos exclusivos sobre sus 
propios segmentos de la órbita. Esta situación otorga a Colombia la capacidad de beneficiarse 
plenamente de su espacio ultraterrestre, garantizando que otros Estados respeten su soberanía 
y sus decisiones sobre la administración de dicho espacio.
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Colombia se encuentra legitimada para actuar en beneficio de sus intereses, soberanos y nacio-
nales; esta legitimidad está basada en los compendios nacionales e internacionales, así como en 
la capacidad única de Colombia en promover el desarrollo tecnológico y económico a través del 
uso de la órbita. 

Debemos mirar hacia las estrellas, no solo hacia nuestros pies.
		  Stephen Hawking

CONCLUSIONES

El derecho espacial es una rama del derecho relativamente nueva, surgida ante la necesidad de 
regular los conflictos que pudieran surgir en el espacio ultraterrestre entre las naciones. A partir 
de la década de 1960, la ONU comenzó a promulgar tratados internacionales que establecían 
principios universales, como la consideración del espacio como patrimonio común de la huma-
nidad y la libertad de exploración y explotación en beneficio de todos, principios ratificados por 
los Estados miembros. No obstante, en la actualidad, la realidad es que el derecho internacional 
se ha mostrado ineficaz, los países ecuatoriales han proclamado situaciones contrarias a lo ya ha 
establecido, y su silencio ha permitido que Colombia actualmente se pueda considerar como un 
país que posee exclusividad sobre una parte del espacio exterior, que en un principio se conside-
raba como patrimonio humano, de todos y de nadie.

La República de Colombia ha consagrado en su Constitución Política la soberanía sobre su seg-
mento de la órbita geoestacionaria, buscando derechos exclusivos, únicos y soberanos en esta 
parte de la órbita. Esta postura ha inspirado a otros países ecuatoriales, como Ecuador, que tam-
bién ha proclamado su soberanía sobre la órbita, y a estados como Kenia, cuyas cortes consti-
tucionales han afirmado que los tratados internacionales no son contrarios a estos derechos de 
soberanía. La falta de una respuesta concreta de la comunidad internacional sugiere una acep-
tación tácita de estos derechos exclusivos, lo que permite afirmar que de facto Colombia es 
dueña de su segmento de la órbita geoestacionaria y responsable de su uso y gestión exclusiva.

En la generación de conocimiento de este artículo se identifica que Colombia, al igual que otros 
países ecuatoriales, posee derechos exclusivos sobre su segmento de la órbita geoestacionaria. 
A nivel jurídico internacional, la proclamación de soberanía sobre estas áreas del espacio exte-
rior no viola los principios universales de patrimonio común de la humanidad ni la libertad de 
exploración. Estos derechos, consagrados en las constituciones de dichos Estados, no han sido 
cuestionados por la comunidad internacional, lo que implica una legitimación tácita para que 
estos países actúen en beneficio de sus intereses nacionales.
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Colombia tiene exclusividad en su segmento de la órbita geoestacionaria; siendo así, es uno de 
los pocos países suramericanos que posee un territorio ultraterrestre soberano; actualmente 
eso implica una desigualdad internacional, pues solo los Estados ecuatoriales sobre esta órbita 
tienen derechos, y nada más que estos Estados, gracias a sus condiciones naturales. Colom-
bia tiene una oportunidad de liderazgo única en materia de derecho espacial. A través de una 
adecuada gestión de su responsabilidad, puede empezar a delinear el camino hacia un futuro 
soberano del espacio.

Por último, cabe preguntarse ¿cómo se podrán gestionar esos espacios?; ¿conjunta o separa-
damente?; ¿existirán consensos en sus usos o habrá colisiones en sus desarrollos?; cuál será el 
impacto sobre los actores no estatales y el nuevo espacio comercial que surgirá gracias a este 
nuevo cambio de paradigma jurídico.
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Resumen
Este artículo explora la medicalización del final de la vida, analizando las implicaciones éticas y 
jurídicas de la eutanasia, el suicidio asistido y los cuidados paliativos. A medida que países como 
Colombia y España han avanzado en la legalización de estos actos, ha surgido un debate sobre 
su legitimidad como prácticas médicas. Esta perspectiva interdisciplinar redefine la medicina, 
que tradicionalmente ha priorizado la preservación de la vida, para incluir la posibilidad de fa-
cilitar una muerte digna.

Esta investigación tiene un enfoque cualitativo; emplea técnicas de revisión documental de 
material normativo, jurisprudencial y doctrinal (tanto jurídico como extrajurídico) obtenido de 
fuentes oficiales y bases de datos académicas. Los datos fueron clasificados a través de ficha-
je, posteriormente, seleccionados y analizados para enriquecer la reflexión e incluidos en la 
argumentación.

El análisis destaca las nuevas responsabilidades de los profesionales de la salud, quienes de-
ben actuar dentro de un marco legal y ético para garantizar el respeto a los derechos de los 
pacientes.

P a l a b r a s  c l a v e

Acto médico, asistencia para morir, atención sanitaria, responsabilidad médica.

Abstract

The article examines the medicalization of the end of life, while analyzing the ethical and legal 
implications of euthanasia, assisted suicide, and palliative care. As countries like Colombia and 
Spain have made progress in legalizing these practices, a debate has arisen regarding their 
legitimacy as medical acts. This interdisciplinary perspective redefines the practice of medici-
ne, which has traditionally prioritized the preservation of life, to now include the possibility of 
facilitating a dignified death.

This research takes a qualitative approach. It employs documentary review techniques to 
analyze normative, jurisprudential, and doctrinal material (both legal and extralegal) obtained 
from official sources and academic databases. Subsequently, the data were classified, selec-
ted, and analyzed to strengthen reflection and argumentation.

The analysis emphasizes the new responsibilities of healthcare professionals, who must act 
within a legal and ethical framework to ensure respect for patients’ rights.

K e y w o r d s 

Assistance in dying, health care, medical act, medical liability.
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INTRODUCCIÓN

La asistencia médica al final de la vida, en lo que respecta a la eutanasia y el suicidio asistido, es 
uno de los temas más controvertidos y discutidos en la actualidad, tanto en el ámbito legal como 
en el ético y médico. Este debate no solo se centra en la legitimidad de estas prácticas, sino tam-
bién en su reconocimiento como actos médicos y en la responsabilidad que ello implica para los 
profesionales de la salud. En un contexto en el que la medicina ha evolucionado para abordar no 
solo la prevención y curación de enfermedades, sino también para garantizar una muerte digna, 
la discusión sobre el final de la vida ha cobrado una relevancia cada vez mayor.

Históricamente, la medicina ha sido vista como una disciplina cuyo objetivo principal es preser-
var la vida; sin embargo, en las últimas décadas, esta visión ha sido cuestionada y ampliada para 
incluir la necesidad de asegurar que los pacientes puedan morir con dignidad, especialmente en 
casos de enfermedades graves e incurables. La eutanasia y el suicidio asistido se han presentado 
como alternativas para aquellos pacientes que, enfrentados a un sufrimiento intolerable y sin 
esperanza de mejoría, desean poner fin a su vida de manera digna y controlada; sin embargo, la 
aceptación de estas prácticas como actos médicos ha generado un intenso debate ético y jurídi-
co que sigue sin resolverse de manera definitiva en muchas jurisdicciones.

Este artículo parte de la reflexión sobre la medicalización del final de la vida y de la muerte, con 
el fin de justificar la intervención de la medicina en este nuevo contexto; luego se analiza la na-
turaleza del acto médico que tiene lugar al final de la vida y la muerte; por último, se abordan 
algunas de las consecuencias negativas que pueden ser resultado del acto médico al final de la 
vida y la muerte y sus implicaciones en una responsabilidad tanto para los profesionales sanita-
rios como las instituciones de atención en salud.

El proceso de medicalización del final de la vida, es decir, la incorporación progresiva de la muer-
te y los cuidados al final de la vida dentro del ámbito médico, ha sido un fenómeno complejo y 
multifacético. Este proceso ha llevado a que prácticas como la eutanasia, el suicidio asistido y los 
cuidados paliativos sean vistas cada vez más como responsabilidades inherentes a la profesión 
médica. Sin embargo, esta medicalización también ha suscitado críticas, ya que algunos sostie-
nen que la medicina no debería involucrarse en actos que tienen como objetivo poner fin a la 
vida, argumentando que esto contraviene los principios éticos fundamentales de la profesión, 
como los establecidos en el juramento hipocrático (Merchán Price, 2008; Grupo de Estudios de 
Ética Clínica de la Sociedad Médica de Santiago, 2011).

El debate sobre la asistencia o ayuda para morir ha llevado a importantes cambios legislativos en 
varios países, destacándose la reforma reciente en España (Cámara Villar, 2021). En España, la 
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Ley Orgánica 3/2021 regula el acceso a la eutanasia, estableciendo un marco normativo que re-
conoce el derecho de los pacientes a solicitar y recibir ayuda para morir en casos de sufrimiento 
insoportable y sin posibilidad de mejoría. Un año antes, en Alemania, el Tribunal Constitucional 
Federal había declarado inconstitucional la prohibición general del suicidio asistido, argumen-
tando que esta prohibición vulneraba el derecho fundamental al libre desarrollo de la persona-
lidad (Sentencia del Segundo Senado del Tribunal Constitucional Federal Alemán, 2020). Este 
fallo, especialmente, fue catalizador para una serie de reformas legislativas en Europa, que cul-
minaron con la legalización de la eutanasia, entre otras, la de España.

En Colombia, la situación ha seguido un camino similar, con la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional liderando la ampliación de los derechos de los pacientes al final de la vida. Desde la 
Sentencia C-239/1997, que despenalizó la eutanasia en los casos de enfermos terminales en los 
que concurriese la voluntad libre, hasta las más recientes sentencias C-233/2021 y C-164/2022, 
que eliminaron el requisito de la enfermedad terminal del paciente para solicitar la eutanasia y 
aprobaron el suicidio médicamente asistido, la Corte ha sido un actor clave en la evolución del 
derecho a morir dignamente en el país. No obstante, a pesar de estos avances jurisprudencia-
les, la implementación de estas decisiones enfrenta numerosos desafíos, particularmente en la 
superación de barreras impuestas por instituciones de salud y personal médico que, en algunos 
casos, se resisten a cumplir con estas disposiciones.

Se escogen estos dos estudios de caso en razón a que son pocos los países que cuentan con una 
atención sanitaria al final de la vida con tanta cobertura, es decir, que incluya los cuidados palia-
tivos, la eutanasia y el suicidio médicamente asistido.

Este artículo no pretende reabrir el debate sobre la compatibilidad entre el derecho a morir dig-
namente y el derecho a la vida, cuestión que ya ha sido ampliamente discutida y resuelta en el 
contexto jurídico de países como Colombia y España; en cambio, se centra en una cuestión que 
ha recibido menos atención: la aceptación de la asistencia para morir como un acto médico y las 
implicaciones legales que ello conlleva. Este enfoque es crucial, ya que, al considerar la eutana-
sia, el suicidio asistido y los cuidados paliativos como actos médicos, se abre la puerta a un nuevo 
régimen de responsabilidad médica, en el cual los profesionales de la salud pueden ser llamados 
a rendir cuentas por su actuación en estos casos.

La medicalización del final de la vida plantea preguntas fundamentales sobre el papel de la medi-
cina en la sociedad contemporánea. Por un lado, se reconoce que la medicina tiene la capacidad 
de aliviar el sufrimiento y proporcionar un final digno para aquellos que enfrentan enfermeda-
des terminales o condiciones que hacen la vida intolerable; por otro lado, existe la preocupación 
de que involucrar a los médicos en actos que conducen directamente a la muerte pueda distor-
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sionar los valores fundamentales de la profesión y convertirlos en “agentes de muerte”, en lugar 
de “guardianes de la vida” (Salem, 1999).

Este artículo explora estos dilemas, argumentando que la asistencia para morir, cuando se realiza 
dentro de un marco legal y ético adecuado, puede ser considerada un acto médico legítimo. Sin 
embargo, esta aceptación debe ir acompañada de una clara delimitación de las responsabilida-
des legales de los médicos y de las instituciones de salud, para garantizar que estas prácticas se 
lleven a cabo de manera ética, respetando siempre la autonomía y los derechos de los pacientes.

En última instancia, la discusión sobre la asistencia para morir y la responsabilidad médica no 
solo es una cuestión de derecho, sino también de ética y de la propia naturaleza de la medicina. 
En un mundo donde las tecnologías médicas permiten prolongar la vida más allá de lo que mu-
chos consideran humanamente aceptable, es fundamental que los marcos normativos evolu-
cionen para abordar estas nuevas realidades. Al hacerlo, se debe asegurar que la dignidad y los 
derechos de los pacientes se mantengan en el centro de todas las decisiones médicas, especial-
mente aquellas relacionadas con el final de la vida.

LA MEDICALIZACIÓN DEL FINAL DE LA VIDA Y DE LA MUERTE

Para poder entender la naturaleza del acto médico al final de la vida y la muerte, debe entender-
se primero cómo se llegó a la medicalización del final de la vida y la muerte. Cuando los cuidados 
al final de la vida y la muerte comenzaron a ocupar cierta atención en el ámbito sanitario, em-
pezaron a asumir el carácter asistencial de la medicina. La medicalización del final de la vida y de 
la muerte se ha dado de manera progresiva, resultado de algunos hechos y sucesos relevantes 
a nivel científico, los cuales han dado pie para que se produzca un cambio en la manera de ver y 
comprender la vida y la muerte en las sociedades contemporáneas.

En las últimas décadas, se ha observado un proceso paulatino de medicalización del final de 
la vida. Con más frecuencia, decisiones relacionadas con la eutanasia, el suicidio asistido, ade-
cuación del esfuerzo terapéutico, rechazo o renuncia a tratamientos, procedimientos y medios 
diagnósticos y terapéuticos, retiro del soporte vital, recepción de cuidados paliativos, sedación 
profunda, entre otros, se toman en contextos sanitarios.

La “medicalización” ha sido un concepto importante en los debates sociológicos sobre medi-
cina. Desde su adopción por parte de los sociólogos a finales de la década de 1960, se le dio la 
connotación de mecanismo de control social (Busfield, 2017, p. 759), lo que contribuyó a que 
posteriormente la medicalización fuera sido considerada como una forma de interpretar aspec-
tos de la realidad, incluido el comportamiento humano, en términos médicos, y que sean trata-
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dos como problemas médicos en lugar de, por ejemplo, sociales, políticos o existenciales (Kacz-
marek, 2019, p. 119). A pesar de lo dicho, no puede negarse que la medicalización constituye un 
rasgo clave de la vida social y la cultura de la modernidad tardía (Busfield, 2017, p. 771).

El fenómeno de la medicalización es resultado, precisamente, de múltiples factores: a) un sis-
tema tecnológico y burocrático cada vez más complejo; b) una sociedad excesivamente indus-
trializada; c) una revolución farmacéutica, la acción gubernamental, el prestigio de la medicina y 
el apego a la ciencia; y d) un poder disciplinario ejercido por el Estado sobre los cuerpos, que ha 
sido denominado por la teoría social francesa como biopolítica (Busfield, 2017, p. 763).

Son muchas y variadas las posturas frente al tema de la medicalización. Elvio Galati (2018), por 
ejemplo, critica la progresiva medicalización, al sostener que esta expropia al individuo del poder 
de decidir sobre su salud y bienestar. Por su parte, Borsatto et al. (2019), Joan Busfield (2017) y 
Jesús Parra Sáez (2019) argumentan que, como consecuencia de la medicalización, el individuo y 
la sociedad se vuelven cada vez más dependientes de la medicina, contribuyendo así a la perpe-
tuación y crecimiento del fenómeno de la medicalización.

Puede ocurrir que la medicalización reduzca el concepto de salud, vida o muerte al hecho o 
dato meramente biológico. Juan Pedro Alonso (2013), al igual que Galati (2018), considera que 
un enfoque integral de la atención sanitaria puede ayudar a superar cualquier tipo de reducción 
biologicista, permitiendo ver la salud, la vida y la muerte como procesos complejos que no de-
penden solo de lo funcional, sino que integran múltiples factores.

Alberto Oya Márquez (2017) distingue entre una medicalización positiva y una negativa, las cua-
les se diferencian, particularmente, en las consecuencias que conllevan. La medicalización po-
sitiva se caracteriza por traer aparejadas consecuencias favorables, como la disposición de una 
nueva y eficaz manera médica para resolver problemas sociales ya existentes, lo que redunda 
en una mayor libertad del individuo para escoger entre una manera médica y una manera no 
médica de afrontar sus problemas. Por su parte, la medicalización negativa trae consigo conse-
cuencias negativas, como la mercantilización de la medicina; la transformación de factores de 
riesgo en enfermedades; la conversión de personas sanas en enfermos dependientes del siste-
ma sanitario; la reducción de la capacidad de las personas para actuar y resolver sus propios pro-
blemas; la saturación del sistema sanitario y la disminución de los recursos públicos destinados 
para la salud.

Emilia Kaczmarek (2019) diferencia, por su parte, la medicalización de la sobremedicalización (o 
excesivo dominio de la medicina). Mientras que la medicalización permite el uso de herramien-
tas en medicina basadas en evidencia para tratar distintos padecimientos; mejora la situación 
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financiera del individuo en condición de enfermedad a través de pólizas, coberturas de seguros 
y prestaciones sociales; brinda al paciente respuestas que le ayudan a entender mejor las causas 
de su condición, y puede incrementar la conciencia del individuo en relación con su propia sa-
lud, la sobremedicalización, en cambio, puede producir daños en la salud de los pacientes a raíz 
de tratamientos indebidos (sobrediagnóstico, sobreprescripción); generar riesgos innecesarios 
para la salud de los pacientes, relacionados directamente con los procedimientos médicos rea-
lizados; desencadenar efectos secundarios desagradables producto de la administración irres-
ponsable de medicamentos; dar lugar a un gasto ineficiente y al despilfarro de recursos públicos 
y privados; generar restricciones excesivas a la libertad de las personas y llevar a los individuos a 
ignorar las causas sociales, políticas e interpersonales que subyacen a muchos de sus problemas, 
lo que les impide encontrar soluciones adecuadas (p. 120).

Alonso (2013) aclara que la medicalización, más que una intervención desde fuera de la medicina 
a problemas ya existentes, constituye una respuesta a los problemas y la forma en que estos son 
asumidos por las personas, con la diferencia de que estos problemas son ahora planteados den-
tro del ámbito médico, legitimando así la intervención de la medicina, no tanto porque se trate 
de problemas nuevos, sino porque se plantean en un contexto nuevo.

Precisamente, la medicalización deriva del modelo de asistencia sanitaria centrado en el hos-
pital, que circunscribió al ámbito hospitalario acontecimientos como el nacimiento y la muerte, 
eventos que habían estado reservados, por regla general, a la esfera íntima del hogar (Borsatto 
et al., 2019, p. 2; Busfield, 2017, p. 761), sin embargo se exponían, por primera vez, de forma ex-
tremadamente abierta e intensiva a un espacio institucional.

La medicalización del final de la vida surgió, a mediados del siglo XX, como una reacción a la 
introducción de la ventilación mecánica y las técnicas de reanimación como terapias por la me-
dicina curativa convencional, cuyo fin primordial era prolongar la vida de los pacientes. La pro-
gresiva medicalización al final de la vida contribuyó a que los cuidados paliativos comenzaran a 
centrarse en los ámbitos hospitalarios, pero también a que los cuidados paliativos perdieran su 
razón de ser (Herring, 2012, p. 555).

Esta objeción tiene sentido si tomamos en cuenta que, con la institucionalización de la muerte 
en el ámbito hospitalario, esta comenzó a considerarse más como un mero dato o hecho bioló-
gico que como un proceso. Los pacientes comenzaron a echar de menos un acompañamiento 
más integral en el proceso de la muerte; acompañamiento que no encontraban ya en los ámbi-
tos hospitalarios, donde se descuidaron considerablemente aspectos psicológicos, espirituales, 
relacionales, comunicativos y prácticos, quizá por privilegiar lo técnico (Herring, 2012).
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Está demostrado que la solución no reside únicamente en la atención intrahospitalaria, ya que 
muchos de estos casos pueden atenderse mejor fuera de los contextos institucionales. Para ello, 
es necesario que la medicina sea capaz de imaginar nuevas formas de aliviar el sufrimiento de 
las personas, tanto enfermos como familiares y la comunidad, frente a eventos como el final de 
la vida y la muerte (Herring, 2012, pp. 557-558; Zaman et al., 2021, p. 598). Lydia Dugdale (2014) 
añade que los cuidados al final de la vida, como los cuidados paliativos, cuando se brindan en 
espacios distintos a los ámbitos hospitalarios tradicionales, permiten que los pacientes puedan 
reforzar los lazos familiares y sociales e incrementar su sentimiento de dignidad.

La organización de los servicios médicos al final de la vida en cuidados paliativos requiere, ade-
más de habilidades técnicas en el ámbito clínico (como el manejo de diversos síntomas, espe-
cialmente el dolor), atender aspectos que inicialmente parecen «no técnicos» de la práctica 
médica. Este enfoque integral de los cuidados paliativos representa un nuevo alcance de la in-
tervención médica, considerando la intimidad personal y familiar del paciente, y su relación con 
la enfermedad y la muerte, como un objeto de intervención de la medicina (Alonso, 2013).

Sin embargo, algunos autores, como Karsoho et al. (2016), han sugerido que la medicalización 
del final de la vida, representada principalmente por los cuidados paliativos, resulta ambivalen-
te, ya que, así como puede ayudar a reforzar la disposición cultural hacia la muerte, también 
puede, al igual que la medicina curativa convencional, poner mayor énfasis en prolongar la vida 
que en aliviar el sufrimiento de los pacientes. Por eso, estos autores han preferido hablar de la 
medicalización de la muerte para referirse puntualmente a la eutanasia y el suicidio asistido, y no 
tanto a los cuidados paliativos.

Todavía hace falta decir algo sobre la medicalización de la eutanasia y el suicidio. Michael Bur-
gess (1993) considera como un efecto positivo de la medicalización de la eutanasia y el suicidio 
el hecho de que brindan la posibilidad a las personas que sufren y a los moribundos de elegir 
poner fin a una vida que consideran ya no vale la pena vivir, o de evitar un periodo prolongado 
de sufrimiento. Así, en lugar de resignarse a sufrir pacientemente una lesión corporal o enfer-
medad grave e incurable, o un padecimiento grave, crónico e imposibilitante, persistente en el 
tiempo, sin posibilidad de curación o mejoría apreciable, la eutanasia y el suicidio devuelven a los 
pacientes la posibilidad de afrontar sus propios problemas y elegir la forma que consideran más 
adecuada para solucionarlos. La eutanasia y el suicidio constituyen una respuesta técnica para 
aquellos pacientes cuyo sufrimiento es intolerable e interminable.

Sin embargo, la eutanasia y el suicidio asistido también pueden presentarse como una opción 
para los profesionales de la medicina que buscan hacer algo cuando nada parece ayudar al cui-
dado de sus pacientes (Burgess, 1993, p. 273). Más allá de la administración directa o indirecta 
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del agente eutanásico, los médicos ejercen principalmente una función de control que sirve para 
evitar un uso inapropiado del procedimiento, así como solicitudes no informadas o no volunta-
rias. Para ello, las leyes, las normas éticas de la profesión, la política institucional y las directrices 
éticas les permiten a los médicos ejercer su juicio sobre quién está en condiciones de solicitar y 
recibir legítimamente la ayuda para morir (Burgess, 1993, pp. 273-274). En este sentido, la me-
dicalización de la eutanasia y el suicidio puede ayudar a incrementar la conciencia del médico 
sobre su responsabilidad profesional en el ejercicio de la actividad médica.

Por último, la medicalización de la eutanasia y el suicidio ofrece a la sociedad un medio idóneo 
para prestar un servicio compasivo a través de instituciones y profesiones aceptables y estable-
cidas, con salvaguardias contra su uso inadecuado (Burgess, 1993, p. 274). En ese sentido, brinda 
a la sociedad la posibilidad de responder no solo a las expectativas sociales de disminución del 
dolor y el sufrimiento, sino también a las necesidades concretas de las personas que padecen una 
lesión corporal o enfermedad grave e incurable, o un padecimiento grave, crónico e imposibili-
tante, sin posibilidad de curación o mejoría apreciable, y que no encuentran una forma adecuada 
de afrontarlos. Además, permite que los recursos en salud se inviertan de manera eficiente.

No se puede cerrar el tema de la medicalización de la eutanasia y el suicidio sin antes mencio-
nar también sus efectos negativos. Entre ellos, se encuentra la reducción de la investigación 
en otras formas de paliación del dolor, la percepción de que los cuidados al final de la vida se 
reducen a los servicios médicos, lo que limita, a su vez, los servicios sociales, y el riesgo de que la 
decisión de optar por la eutanasia o el suicidio pueda estar motivada en el paciente por el simple 
deseo de recibir una atención especial, a la que normalmente podría acceder en más tiempo. 
Así, la elección de la eutanasia o el suicidio se convierte, en este caso, en un mero medio para 
acceder a otros tipos de cuidado (Burgess, 1993, pp. 274-276).

Finalmente, el suicidio médicamente asistido medicaliza el suicidio. Aunque esta observación 
parezca obvia, tiene ciertas implicaciones. La decisión de morir por suicidio pasa a tratarse como 
un conjunto de problemas clínicos que deben resolverse médicamente. En ese sentido, la deci-
sión «privada», «íntima» y «autodeterminada» de suicidarse se traduce en un acontecimiento 
clínico (Salem, 1999, p. 32). Medicalizar el suicidio también implica que, si se legaliza, el suicidio 
asistido por un médico se convierte en una prerrogativa de los médicos (Salem, 1999, p. 32). En 
este contexto, el solicitante de la ayuda para morir nunca tendría realmente el control sobre la 
decisión de morir (Salem, 1999). En primer lugar, un médico sería el encargado de recibir las soli-
citudes; luego, él mismo o un colega sería el encargado de asistir en el procedimiento. Todo esto 
se daría, desde luego, dentro de los límites del ejercicio profesional de la actividad médica. En 
segundo lugar, las actuaciones del médico serían objeto de evaluación, valoración y verificación 
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por parte de un órgano colegiado especializado. Por eso, se habla de un monopolio de poder por 
parte de la medicina sobre las solicitudes de ayuda para morir.

De lo anterior se sigue que la medicalización del suicidio, que se extiende a la eutanasia y los 
cuidados paliativos, permite que estas prácticas comiencen a ser valoradas como actos perte-
necientes al ejercicio profesional de la actividad médica. En ese sentido, la medicina puede otor-
garles ese carácter legítimo, gracias al reconocimiento social que le asiste, lo que le permite 
adjudicarse un control sobre el suicidio, la eutanasia y los cuidados paliativos. Además, cuenta 
con una estructura institucional compleja que facilita llevar a cabo esa tarea de principio a fin.

EL ACTO MÉDICO Y LA ASISTENCIA AL FINAL DE LA VIDA Y LA MUERTE

Si se habla de una medicalización de la muerte, entonces debe considerarse la prestación de 
asistencia o ayuda para morir como un acto médico. El Grupo de Estudios de Ética Clínica de la 
Sociedad Médica de Santiago (2011) y autores como Jorge Merchán Price (2008) han argumen-
tado en contra de esta idea, sosteniendo que la acción deliberada de causar la muerte de una 
persona para evitar el dolor o el sufrimiento va más allá de la naturaleza y los objetivos de un 
acto médico. Además, consideran que contradice los principios de la medicina y los valores del 
juramento hipocrático, por lo que no debería ser requerida a los profesionales de la salud.

Sin embargo, para considerar o no la asistencia al final de la vida y la muerte como un acto médi-
co, más allá de la carga moral que se le quiera atribuir al tema, es necesario aclarar la naturaleza 
y el contenido del acto médico. El acto médico se caracteriza por ser libre y consciente (Grupo 
de Estudios de Ética Clínica de la Sociedad Médica de Santiago, 2011; Guzmán Mora, 2001), y 
está conformado por una decisión o conjunto de decisiones tomadas por el profesional de la 
medicina con el fin de prevenir la enfermedad o restablecer la salud del paciente (Besio Rollero, 
2003). El contenido de la decisión o conjunto de decisiones versa sobre los cursos de acción que 
resultan ser los más adecuados para alcanzar el fin perseguido.

Es necesario diferenciar entre diversos tipos de acciones: en primer lugar, están las acciones 
que los médicos deben realizar siempre por corresponderles propiamente; en segundo lugar, las 
acciones que los médicos pueden o no realizar, dependiendo de las circunstancias; y, por último, 
las acciones que los médicos simplemente no deberían realizar bajo ninguna circunstancia. Así, 
hay acciones que se hacen exigibles en virtud de una obligación genérica de hacer; otras cuya 
realización depende de que se den las circunstancias adecuadas, y otras que responden, en de-
finitiva, a una obligación de no hacer. Por un lado, tenemos que el primer tipo de acciones, así 
como el último, pueden exigirse de manera coercitiva, desde el derecho. No obstante, respecto 
del segundo tipo de acciones no puede decirse lo mismo, ya que dependen de la voluntariedad 
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del sujeto agente; por tanto, la ética es, en última instancia, la que establece el nivel de exigen-
cia u obligatoriedad de los distintos tipos de acción (Besio Rollero, 2003, p. 26; Villarroel Soto, 
2009, pp. 82-83). Sin embargo, esta última observación no debe llevarnos a tomar un enfoque 
diferente sobre el acto médico que no sea el del derecho, tal como se mencionó al comienzo.

Las acciones pueden sintetizarse en dos tipos: las acciones de hacer y no hacer pueden cla-
sificarse como obligaciones puras, y las acciones cuya realización depende de que se den las 
circunstancias adecuadas, que pueden catalogarse como obligaciones modales (Castillo Freyre, 
2014, p. 216). Castillo Freyre diferencia las obligaciones puras y modales de la siguiente manera: 
“Son puras las obligaciones contraídas para cumplirse en forma inmediata y usual. Son modales 
cuando ellas están sujetas a condición, que puede ser suspensiva o resolutoria, a plazo o a car-
go” (p. 216). Se agrega a lo anterior que las obligaciones puras del médico son aquellas que son 
propias de su profesión, y resultan exigibles de manera inmediata al sujeto, como son prevenir la 
enfermedad y curar al paciente, pero también abstenerse de hacer lo contrario.

Es importante aclarar que no se trata de menospreciar la obligación del médico de prevenir la 
enfermedad y de curar al paciente, sino de considerar también los límites de dicha obligación a 
partir de los límites impuestos por la actividad médica misma; por tanto, nos enfrentamos real-
mente a un problema de orden práctico. En el caso del médico que se encuentra con un paciente 
en una condición clínica que hace inútil la prevención de la enfermedad e imposible la curación 
de la misma, y hace inviable que el paciente recupere la salud, tratándose de una lesión corporal 
o enfermedad grave e incurable, o un padecimiento grave, crónico e imposibilitante, persistente 
en el tiempo, sin posibilidad de curación o mejoría apreciable, ¿hasta qué punto pueden consi-
derarse las acciones llevadas a cabo por los profesionales de la medicina en estos casos como 
actos médicos? Algunos autores están en desacuerdo en que la eutanasia y el suicidio asistido 
sean considerados actos médicos, y los consideran contrarios a la finalidad de dicha profesión 
(Besio Rollero, 2003; Merchán Price, 2008; Romeo Casabona, 2021). Otros, como se verá, llegan 
a admitir, e incluso defienden, que los cuidados paliativos sean considerados actos médicos al 
final de la vida.

Gamblin et al. (2017) han defendido que los cuidados al final de la vida sí constituyen un acto 
médico, ya que transforman los estados terminales en una nueva enfermedad que se debe com-
batir por medio de la medicina paliativa, al tiempo que contribuyen a proporcionar un estatus al 
moribundo. Esto hace que los protocolos y recomendaciones médicas que participan en la etapa 
final de la vida conserven su finalidad terapéutica y mantengan cierta centralidad en la dimen-
sión del cuidado (pp. 347-348). Por su parte, el Grupo de Estudios de Ética Clínica de la Sociedad 
Médica de Santiago (2011) ha afirmado que los trabajos, las atenciones y las preocupaciones 
de los familiares y del personal sanitario son incluso mayores en los casos en que se hace uso 
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de los cuidados paliativos como tratamiento para pacientes terminales (p. 649). Fritz Eduardo 
Gempeler Rueda (2015) ha llegado a sugerir que el derecho a morir dignamente se entienda 
como el derecho a morir en determinadas condiciones de cuidado (p. 184). Estas tres posturas 
subrayan el carácter asistencial de la medicina, concretamente, en los casos de lesión corporal o 
enfermedad grave e incurable, o un padecimiento grave, crónico e imposibilitante, persistente 
en el tiempo, sin posibilidad de curación o mejoría apreciable, reforzando la idea del carácter 
asistencial del acto médico al final de la vida, incluso en la muerte.

Otro aspecto que no puede dejarse de lado, sobre todo en la actualidad, es la relación médi-
co-paciente. Algunos autores han hecho énfasis en que el acto médico es la forma concreta que 
asume la relación médico-paciente (Bedoya Hernández y Builes Correa, 2012; Guzmán Mora, 
2001, p. 8; Vargas, 2022), relación que puede ser de carácter personal o institucional, en la que 
se toma en cuenta no solo la decisión del médico, sino, principalmente, la decisión del paciente 
para aceptar cualquier examen, diagnóstico o terapia, basado en el principio de autonomía del 
paciente. Este poder de decisión puede extenderse, en algunos casos, a poner fin a su vida, lo 
que refuerza la consideración de la asistencia al final de la vida, e incluso de la muerte, como un 
acto médico1.

Otro aspecto que tampoco puede pasarse por alto es la idea de que los derechos de los pa-
cientes deben ser considerados como límite a la relación médico-paciente. A pesar de haberse 
definido estos derechos de manera genérica, la especificidad del derecho sanitario y de los de-
rechos del paciente en cuanto a la enfermedad y el grado de cronicidad impiden hoy que tengan 
un carácter uniforme y universal. A esto se añade la variedad de contextos en los que pueden 
ejercitarse estos derechos. Como sugieren Navarro Rubio et al.  (2008), el concepto de dere-
chos de los pacientes se amplía al vincularse criterios distintos a los estrictamente sanitarios, 
como son los culturales, sociales, éticos y políticos (p. 368). Esto se traduce en que, además de 
los aspectos objetivos relacionados con el estado clínico de los pacientes, hay aspectos de ín-
dole particular y asociados al entorno que deben tenerse en cuenta, como los valores morales, 

1  Autores como José Luis Guerrero Quiñones (2022), consideran la autonomía del individuo como límite 
de la actividad médica, por tanto, las obligaciones de los médicos estarían supeditadas a los derechos de los 
pacientes. Este tipo de posturas cuestionan fuertemente el derecho de objeción de conciencia por parte del 
personal sanitario, ya que puede configurarse en una amenaza a la autonomía del paciente. La objeción de 
conciencia puede ser motivo de preocupación si llega a convertirse en una tendencia generalizada, pues, tal 
vez, un número suficiente de médicos dispuestos a asumir las responsabilidades de sus colegas puede llegar 
a garantizar la prestación de servicios equitativa y eficiente, de esta manera, la objeción de conciencia podría 
permitirse de buen grado, no obstante, cuando no hay forma de garantizar ese número suficiente de profe-
sionales sanitarios dispuestos a prestar la ayuda para morir, entonces, la objeción de conciencia puede llegar a 
convertirse en un problema (pp. 92-95).
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culturales y religiosos del paciente; el lugar de origen de este (urbano o rural); la cercanía a los 
centros asistenciales y de prestación de servicios sanitarios; el tipo de familia a la que pertenece 
el paciente, entre otros aspectos2.

Debe considerarse la función que desempeña el contexto en la prestación de asistencia o ayuda 
para morir. Por lo tanto, la forma y modalidad que asuma la prestación de asistencia o ayuda para 
morir, cualquiera que sea, debe respetar siempre las prerrogativas del paciente. Por ello, ya no 
es necesario que la prestación de asistencia o ayuda para morir se realice necesariamente en un 
ámbito intrahospitalario; también puede llevarse a cabo en ámbitos extrahospitalarios, como el 
domicilio del paciente o en instituciones como hospicios (hospices).

Finalmente, aclaramos a los lectores que el objetivo de esta sección no ha sido observar los actos 
médicos relacionados con la asistencia al final de la vida y la muerte de forma particular, ya que 
la ley ha enumerado y clasificado dichos actos en la legislación colombiana y española, que son 
los casos de estudio, sino analizar de manera general los actos médicos que engloban los actos 
médicos relacionados con la asistencia al final de la vida y la muerte. A continuación, se explora-
rá el tema de la responsabilidad por el acto médico en la prestación de asistencia o ayuda para 
morir, analizando primero la conformación de la responsabilidad en el acto médico en general, 
para concluir con aspectos puntuales de la ayuda para morir y su relación con la responsabilidad 
por el acto médico.

RESPONSABILIDAD POR EL ACTO MÉDICO EN LA PRESTACIÓN DE 
ASISTENCIA O AYUDA PARA MORIR

Víctor Manuel Téllez Cobo y Héctor Hernando Hernández Mahecha (2021) sostienen que la re-
lación médico-paciente y/o institución-paciente es de carácter prestacional, lo que implica una 
obligación que generalmente termina en una responsabilidad (p. 295). El Grupo de Estudios de 
Ética Clínica de la Sociedad Médica de Santiago (2011) sostiene que el médico está obligado a 
poner todos los medios a su alcance para que el paciente pueda recuperar su salud (p. 649). Se 
dice, por ello, que el acto médico constituye una obligación de medio, y solo en algunos casos, 
una obligación de resultado (Velásquez Posada, 2009, pp. 43-45). Precisamente, es la diligencia 
empleada por el médico en la atención del paciente, independientemente del resultado, esto 
es, la recuperación de la salud del paciente, lo que sirve para establecer el cumplimiento o no de 

2  Son derechos del paciente: derecho a la autonomía, a ser tratado con respeto, a la intimidad, a la pre-
vención de la enfermedad y a la prestación de servicios.  Son deberes del paciente: cuidar de la propia salud, 
informar al profesional, hacer buen uso de los recursos, cumplir con el tratamiento y mostrar respeto (Navarro 
Rubio et al., 2008, p. 369).
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la obligación que configura el acto médico (López Fernández, 2000, pp. 108-109, 110). Martha 
Isabel Rivera Alvarado (2014) señala que “el profesional de la salud se encuentra ante la imposi-
bilidad de garantizar un resultado, cualquiera que este sea” (p. 129). Por lo tanto, el acto médico 
será, por excelencia, un acto diligente. ¿Pero qué ocurre cuando el médico, aun actuando de 
modo diligente, causa, como consecuencia de su actuación, un resultado fatal? ¿Puede hablarse 
aquí de responsabilidad? Para responder a estas preguntas, es necesario considerar las dos di-
mensiones que constituyen el acto médico.

Según la doctrina, el acto médico puede concebirse de dos formas: como acto jurídico y como 
hecho jurídico generador de obligaciones (Casa Madrid Mata, 2008; Rivera Alvarado, 2014). 
Como acto jurídico, el acto médico parte de la manifestación de voluntad en el marco de una 
relación consensuada entre el médico y su paciente3, que genera derechos y obligaciones para 
ambas partes. Por tanto, el cumplimiento o no de dichas obligaciones genera efectos jurídicos: 
en el primer caso, el derecho a exigir el cumplimiento de las obligaciones a la otra parte; en el 
segundo caso, el derecho a exigir la responsabilidad por perjuicios a causa del incumplimiento 
o cumplimiento defectuoso de las obligaciones pactadas. Pero más allá del acto jurídico como 
fuente de obligaciones, hay hechos independientes de la voluntad de las partes, a los que la ley 
les reconoce efectos jurídicos, y que pueden dar lugar a una responsabilidad civil.

La persona afectada por una mala práctica médica puede demandar por daños y perjuicios 
mediante una acción civil. Aunque no es la única consecuencia legal que puede derivar para el 
profesional médico a causa de una mala práctica: también puede enfrentar una acción de tipo 
penal. Estas consecuencias no siempre se dan de manera conjunta. El profesional médico puede 
ser llamado a responder por los daños y perjuicios resultantes de su mala práctica y ser conde-
nado a pagar una compensación económica, pero no siempre tendrá que enfrentar una acción 
de tipo penal por conductas cometidas en el ejercicio de su profesión.

La responsabilidad constituye un elemento clave tanto en la acción civil como en la penal por el 
acto médico. Para que pueda configurarse la responsabilidad civil por el acto médico, es necesa-
rio demostrar la existencia de la relación médico-paciente y determinar el alcance de los dere-
chos y obligaciones en el marco de esta. Mientras que para que pueda configurarse la responsa-
bilidad penal por el acto médico, se exige que la persona a la que se le imputa la responsabilidad 

3  Aunque sabido es que la manifestación de la voluntad en la relación médico-paciente puede surgir tam-
bién de forma unilateral, p. ej. cuando el paciente no está en condiciones de expresar su consentimiento al acto 
médico, incluso, puede haber una subrogación de la voluntad del paciente a través de un tercero, quien será 
quien consienta el acto médico de acuerdo a lo que más convenga al paciente.
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se haya comportado de forma ilícita, es decir, que su acción u omisión no esté permitida legal-
mente, por lo que su conducta resulta reprochable y sancionable jurídicamente.

No siempre que se presentan resultados indeseados estamos en presencia necesariamente de 
un obrar ilícito por parte del médico, porque este  ha podido observar estrictamente las normas 
y, aun así, han podido producirse resultados no deseados. En esos casos, no puede reprochársele 
al médico su actuar, y mucho menos imponérsele una sanción penal, ya que, independiente-
mente de que los resultados sean adversos o nocivos, estos hechos no son por sí ilícitos. 

En el caso de la eutanasia y del suicidio asistido, puede pensarse que lo relevante es el resultado, 
es decir, la anticipación de la muerte, pero esto no es del todo cierto. Aunque la ley prevé una 
relación causa-efecto única e inmediata entre la acción desplegada por el personal médico o sa-
nitario y el deceso o muerte del solicitante de la eutanasia o el suicidio asistido, dicha conducta 
se exceptúa de la prohibición general establecida en el estatuto penal de los países en estudio. 
Esto ocurre en virtud de que media un procedimiento ya reglado entre lo que sería la petición 
informada, expresa y reiterada del solicitante de la prestación de asistencia o ayuda para mo-
rir y la recepción de esta. Así, la ilicitud del hecho no vendría tanto del resultado de la acción 
desplegada por el personal médico o sanitario como sí del incumplimiento del procedimiento 
establecido en la ley.

Los marcos normativos de la eutanasia y el suicidio asistido en Colombia y España exigen que la 
decisión del solicitante sea persistente y reiterada a lo largo del proceso de solicitud y trámite 
de la prestación de asistencia o ayuda para morir, lo cual debe ser requerido por el médico re-
ceptor de la solicitud para seguir adelante con el proceso asistencial. Otro requisito adicional es 
que la solicitud y trámite deben llevarse a cabo en un contexto eutanásico, lo cual requiere de 
cierto tipo de acompañamiento por parte del personal médico o sanitario a la persona solici-
tante, adoptando este acompañamiento incluso un carácter deliberativo (Resolución 971, 2021; 
Ley Orgánica 3, 2021) e integral, lo que denota el cumplimiento de una obligación de medio por 
parte del personal médico o sanitario. De hecho, tanto el marco normativo colombiano como el 
español prevén la conformación de un comité encargado de verificar el cumplimiento de los re-
quisitos en cada solicitud, que van más allá de las condiciones objetivas propias de cada paciente 
y se refieren a las actuaciones desplegadas por el personal médico o sanitario y la institución re-
ceptora de la solicitud, de las cuales cabe hacer valoraciones o juicios de responsabilidad a partir 
del cumplimiento de las obligaciones impuestas por la ley. Aunque, por supuesto, es importante 
satisfacer el derecho del paciente a morir de forma digna, lo primero es que todos los intervi-
nientes en el trámite y procedimiento eutanásico hayan actuado adecuadamente.
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Tratándose del suicidio asistido, en el que la intervención del personal sanitario no es directa, 
sino indirecta en el acto por el que una persona pone fin a su vida, se limita a la prescripción o su-
ministro al paciente de una sustancia para que esta se la pueda autoadministrar y cause su pro-
pia muerte4. Puede pensarse que el grado de responsabilidad es más débil en comparación con 
la eutanasia, en la que la administración de la sustancia al paciente es realizada directamente 
por el profesional sanitario competente. Sin embargo, esto no es exacto del todo, pues debe te-
nerse en cuenta que el profesional sanitario está obligado a orientar y proporcionar información 
clara, completa y oportuna al paciente, dentro de los términos contemplados en la ley, para que, 
hecha la solicitud y agotado el trámite correspondiente, el paciente pueda realizar el procedi-
miento por sí mismo. Por tanto, a partir del cumplimiento de esta obligación puede valorarse la 
responsabilidad del profesional sanitario.

Independientemente de si hablamos de eutanasia o de suicidio asistido, la relación médico-pa-
ciente e institución-paciente ha de caracterizarse por mantener cierta continuidad, de manera 
que la solicitud de asistencia o ayuda para morir pueda ser recibida y tramitada siempre dentro 
del mismo ámbito asistencial. No obstante, esto no siempre es así, pues no hay forma de exigirle 
al médico que renuncie a su legítimo derecho a objetar en conciencia, el cual puede ejercer siem-
pre que sea en los términos establecidos por la ley, incluso si el receptor de la solicitud es distinto 
al médico responsable o tratante. De manera similar ocurre con las instituciones prestadoras de 
servicios sanitarios, que no siempre cuentan con los medios y recursos necesarios para garanti-
zar el ejercicio efectivo del derecho a morir dignamente. Por tanto, no están obligadas a prestar 
asistencia o ayuda, pero sí a remitir al paciente a otras instituciones donde puedan prestarla.

En el caso de la eutanasia y el suicidio asistido, la objeción de conciencia o la falta de medios y 
recursos constituyen limitaciones a la prestación de asistencia o ayuda para morir, en el marco 
de la relación médico-paciente e institución-paciente, respectivamente. En los cuidados palia-
tivos ocurre distinto; así como a los médicos no les está permitido objetar en conciencia, a las 
instituciones que prestan cuidados paliativos, y que generalmente tienen habilitado el servicio 
de hospitalización oncológica, de atención al paciente crónico o de atención domiciliaria al pa-
ciente crónico, tampoco les está permitido negarse a prestar el servicio5. Por tanto, los cuidados 
paliativos revisten un carácter obligatorio e inherente a la actuación médica.

4  Se habla aquí de profesional sanitario, y no solo de médico, debido a que la Ley Orgánica 3 de 2021 con-
templa que la ayuda necesaria para morir puede ser suministrada por los profesionales sanitarios en general, y 
no solo por el médico.

5  Esto, sin mencionar los hospices, que son instituciones diseñadas especialmente para suministrar cuida-
dos paliativos, y constituyen espacios alternativos a los hospitales.
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El enfoque integral y las nuevas concepciones de la disciplina sobre el final de la vida se orientan 
hacia el ideal de un “buen morir”, e impulsan intervenciones potencialmente normativas por 
parte de los profesionales. Estas intervenciones abarcan tanto la relación con las familias como 
las maneras “saludables” de enfrentar y manejar esta experiencia a través del acompañamiento 
(Alonso, 2013, p. 2546).

Es importante señalar que los deberes legales a menudo se fundamentan en las reglas de cada 
profesión o lex artis. En el caso de la práctica médica, el profesional se obliga a conducirse con 
la mayor diligencia, empleando los medios disponibles y actuando conforme a la lex artis, propio 
de las obligaciones de medio (Pacheco Gómez, 2011, p. 89). Alejandro Pacheco Gómez (2011) 
define la lex artis como “un conjunto de reglas, técnicas y procedimientos generales que se apli-
can para la valoración y regulación de la práctica médica” (p. 87). Por tanto, en la práctica médi-
ca, para determinar el cumplimiento de la obligación de medio, debe evaluarse si el profesional 
actuó de forma diligente, empleando los medios disponibles y conforme a las reglas, técnicas y 
procedimientos generales de su disciplina. En consecuencia, es la disciplina la que determina el 
deber legal del profesional, y, en ese sentido, la obligación de actuar de determinada manera o 
el juicio de reproche cuando se actúa de otra, es decir, cuando se incurre en una mala praxis (pp. 
94-95). Antonio Fuente Del Campo y Alma Ríos-Ruiz (2018) indican que: 

Existirá mala praxis médica cuando se provoque daño en el cuerpo o en la salud de una persona 
física, sea este daño parcial o total, limitado en el tiempo o permanente, como consecuencia de 
una acción profesional realizada con imprudencia, negligencia o impericia en su profesión, o por no 
observar las normas de los deberes a su cargo, apartándose de la normativa legal aplicable. (p. 125)

Cabe suponer que si ya se aceptan, de forma casi unánime, los cuidados paliativos en el ejercicio 
de la actividad médica, no hay razón para negar al derecho la potestad de exigir al profesional 
conducirse de determinada manera en el ámbito y contexto de su disciplina. Sin duda, para el 
derecho, actuará de forma diligente y cuidadosa quien, siguiendo la lex artis de su disciplina, 
aplica de forma adecuada los cuidados paliativos a un paciente. El médico que aplica cuidados 
paliativos se somete a varias condiciones, entre otras: i) debe enfrentarse, necesariamente, a un 
contexto eutanásico; ii) debe suspender o adecuar, por lo general, las medidas terapéuticas y, la 
mayoría de las veces, la hidratación y la alimentación; iii) le es imposible sortear el doble efecto, 
por tanto, al mismo tiempo que alivia el dolor y sufrimiento, está acortando la vida6. Si el médico 

6  “El principio del doble efecto excusa un mal inevitable producido por la prosecución impostergable de 
un bien y permite realizar una acción moralmente legítima, aun cuando de ella puedan surgir consecuencias 
indeseables” (sic) (Hodelín Tablada, 2012, p. 957).
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cumple estas condiciones, entonces, su actuación se ajusta a la lex artis de su disciplina, y, en 
consecuencia, no puede ser objeto de ningún juicio de reproche o responsabilidad.

Por otro lado, a quien presta asistencia o ayuda para morir a través de la eutanasia o el suicidio 
asistido, se le exige también cumplir unas leyes, unas normas éticas de la profesión, una política 
institucional y unas directrices éticas para atender las solicitudes de asistencia o ayuda para mo-
rir (Arruego, 2020, p. 289; Burgess, 1993, p. 274). Igualmente, la práctica de este tipo de procedi-
mientos implica un cierto nivel básico de competencia profesional, por lo que se hace necesario 
prestar atención a la investigación y la educación con el fin de garantizar mejores procedimien-
tos (Burgess, 1993, p. 274).

Del mismo modo, el médico que trata a un paciente con una condición clínica que hace inútil la 
prevención de la enfermedad e imposible la curación de la misma, y hace inviable que el paciente 
recupere la salud, tratándose de una lesión corporal o enfermedad grave e incurable, o un pade-
cimiento grave, crónico e imposibilitante, persistente en el tiempo, sin posibilidad de curación o 
mejoría apreciable, está obligado a dejar de hacer o llevar a cabo cualquier esfuerzo encaminado 
a la prevención o curación de la enfermedad, en el caso de que el paciente haya solicitado la 
interrupción de tratamiento. 

En consecuencia, en la lex artis y el derecho encontramos unos deberes de hacer y no hacer del 
personal médico y sanitario frente a situaciones de final de la vida y muerte. 

RESPONSABILIDAD EN LOS ACTOS MÉDICOS AL FINAL DE LA VIDA Y LA 
MUERTE

Tratándose de actos médicos al final de la vida y la muerte, podemos hablar de dos tipos de res-
ponsabilidad: responsabilidad civil y responsabilidad penal. 

A medida que los tribunales constitucionales de distintos países en Europa y América han decla-
rado la ilegitimidad de la prohibición de la eutanasia y el auxilio al suicidio en sus respectivos sis-
temas legales, o bien los parlamentos han hecho lo propio en legislar sobre la asistencia o ayuda 
para morir (Cámara Villar, 2021; Corcoy Bidasolo, 2024; Viganò, 2023), la responsabilidad penal 
se ha convertido en algo cada vez más raro, al salir progresivamente de los estatutos penales la 
prohibición de la eutanasia y el auxilio al suicidio.  

En la actualidad, resulta cada vez más difícil hablar de responsabilidad penal por actos médicos 
al final de la vida y la muerte, precisamente, por la ausencia de fundamentos jurídicos que la 
respalden. No obstante, todavía la jurisprudencia de países del Common law da a entender que 
cualquier intervención del médico contra la voluntad del paciente puede derivar en responsa-
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bilidad civil (y teóricamente penal). Esto se debe a la necesidad que tiene el médico de obtener 
el consentimiento del paciente, o, en su defecto, por una situación de necesidad médica, para 
poder hacer cualquier intervención (Koury, 1991, p. 680; Viganò, 2023, p. 504). De lo anterior se 
podría inferir un nuevo tratamiento hacia la responsabilidad penal por actos médicos.

Jonathan Herring (2012) sostiene que para poder derivar la responsabilidad por el acto médico 
hacia la imputación penal de una conducta ilícita, específicamente homicidio culposo, no bas-
taría con demostrar la sola negligencia (o culpa) del médico; es necesario demostrar que el mé-
dico estaba en la posición epistémica de poder prever los posibles daños atribuibles a su acción. 
Andrea Perin (2018) habla de culpa en grado mayor para imputar al médico la responsabilidad 
penal por sus actos7. 

Toda práctica o motivación profesional restrictiva de la autonomía del paciente, como la obsti-
nación terapéutica, la sedación paliativa (cuando no existe voluntad de prolongar la vida bioló-
gica), el paternalismo médico y la denegación del cuidado paliativo, que produzca sufrimiento 
y aflicción psicológica, puede dar lugar a responsabilidad (civil) de los médicos o instituciones 
prestadoras de servicios de salud, ya que en estos actos médicos también pueden ocasionarse 
daños a los pacientes, con el agravante de que la situación en la que se encuentran los hace más 
vulnerables al sufrimiento, la impotencia y a tratos crueles, inhumanos o degradantes.

Los actos médicos al final de la vida y la muerte están sujetos a la responsabilidad por daños, 
conforme a la tutela que el ordenamiento jurídico sanitario otorga a los pacientes con lesiones 
corporales o enfermedades graves e incurables, o padecimientos graves, crónicos e imposibili-
tantes, persistentes en el tiempo, sin posibilidad de curación o mejoría apreciable.

Para comprender el alcance de dicha protección, se parte de la premisa de que la eutanasia, 
el suicidio asistido, los cuidados paliativos y demás tratamientos prescritos por la medicina del 
dolor son actos susceptibles de examen bajo la lex artis y los derechos del paciente. En con-
secuencia, es plausible defender la hipótesis de que, si los médicos inobservan los estándares 
científicos o lesionan las prerrogativas fundamentales de estos pacientes, deben reparar los 
perjuicios causados.

En ese orden de ideas, es necesario enfatizar en los daños inmateriales o extrapatrimoniales 
identificados por la doctrina y la jurisprudencia de la responsabilidad civil, e identificar cuáles 

7 “La culpa grave, equivalente al dolo civil, tiene que ver con el desconocimiento inexcusable de un patrón 
socialmente aceptado de comportamiento sindicado a quien se le reprocha haber obrado de un modo contra-
rio a la norma penal, estando en condiciones de haber obrado distinto” (Ámbito Jurídico, 2018).
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pueden causarse a los pacientes con lesiones corporales o enfermedades graves e incurables, o 
padecimientos graves, crónicos e imposibilitantes, persistentes en el tiempo, sin posibilidad de 
curación o mejoría apreciable, como consecuencia de los yerros en actos médicos al final de la 
vida y la muerte.

Daños extrapatrimoniales causados por actos médicos al final de la vida 
y la muerte

La noción de daño extrapatrimonial ha sido abordada ampliamente por la doctrina, la cual no ha 
llegado aún a una sola definición. De Ángel Yágüez (1993) lo define como una aminoración de los 
bienes no pecuniarios de una persona; constituye una afrenta no equiparable en dinero ni con 
valor de cambio, por tratarse de aspectos ligados a la humanidad del individuo (p. 675).

Matilde Zavala de González (2009) define al daño extrapatrimonial como una lesión a los dere-
chos de la personalidad que produce efectos negativos en el ámbito moral, psíquico y personal, 
a diferencia de los daños que afectan el patrimonio económico de la persona. La estimación 
de estos proviene de la equidad y del arbitrio sui iuris, pues no es posible determinar una va-
loración económica exacta, debido a la intangibilidad de los sentimientos y emociones del ser 
humano (p. 3).

En la doctrina colombiana, Javier Tamayo Jaramillo (2004) ha abordado con suficiencia el 
tema de los daños extrapatrimoniales, considerándolos como lesiones a las esferas perso-
nales de la víctima, en cuyo contexto la responsabilidad civil no tiene un fin reparativo sino 
compensatorio (p. 109).

La profesora Milagros Koteich (2012), al referirse al daño extrapatrimonial, sostiene que hay un 
entendimiento equívoco del mismo, entendiendo que en esta categoría solo está el daño moral 
y no la multiplicidad de daños, a saber: daño a la vida de relación, perjuicio de grado, alteración 
a las condiciones de existencia, daño fisiológico, daño estético, etc., en los que perfectamente 
puede expresarse un efecto pernicioso en la humanidad de una persona (p. 39).

Asimismo, Koteich (2012) argumenta que una noción contemporánea del daño extrapatrimonial 
debe estar armonizada con los derechos fundamentales. El daño extrapatrimonial a la persona, 
como base de la responsabilidad civil, ha sido un tema constantemente abordado por la ciencia 
jurídica. En la actualidad, ha cobrado una notable relevancia debido al creciente interés por la 
protección de los derechos fundamentales. Esto ha marcado una nueva dirección en la responsa-
bilidad civil, orientada hacia una tutela más completa y resarcitoria de la persona humana (p. 67). 
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En esa línea argumentativa, el daño extrapatrimonial comprende, de forma integral y holística, 
la dimensión psicológica, espiritual, física y cultural del ser humano, atendiendo necesidades 
distintas a las económicas y ampliando el entendimiento del individuo dentro del ámbito de la 
responsabilidad civil.

En el ejercicio de la medicina, los médicos y las instituciones de salud impactan en el ámbito 
extrapatrimonial de los pacientes. La vida, la integridad física y psicológica, el sentido existencial 
y la diversidad cultural son bienes jurídicos que pueden ser vulnerados por yerro de lex artis o 
violación de los dictados del derecho sanitario.

Cada acto médico puede constituir un evento que dé lugar a daños extrapatrimoniales imputa-
bles a negligencia humanística o profesional de los médicos y, por contera, desatarse el deber 
resarcitorio. Por ello, la medicina es una ciencia de gran estimación moral en la sociedad, pero 
también con enormes exigencias éticas y jurídicas (Bello Janeiro, 2015, p. 79).

Los actos médicos al final de la vida pueden ser enjuiciados en procesos de responsabilidad mé-
dica por causar daños extrapatrimoniales a los pacientes con lesiones corporales o enfermeda-
des graves e incurables, o padecimientos graves, crónicos e imposibilitantes, persistentes en el 
tiempo, sin posibilidad de curación o mejoría apreciable. Primero, porque el sistema sanitario 
tiene posición de garante respecto de los derechos fundamentales y de la personalidad de quie-
nes reciben su atención; segundo, porque el paciente en esta condición y sus familiares son sus-
ceptibles de experimentar mayor dolor, sufrimiento, congoja, tristeza y aflicción personal. Es así 
como la tutela resarcitoria entra a operar para satisfacer las demandas de justicia y reparación 
en los contornos de la medicina paliativa y al final de la vida.

En Colombia, la jurisprudencia y la doctrina han llegado a un consenso respecto de qué daños 
inmateriales o no pecuniarios deben ser reconocidos, y, por ende, susceptibles de ser invocados 
como pretensión en una demanda de responsabilidad civil: daño moral, daño a la vida de rela-
ción, afectación a bienes constitucionales (en derecho privado), daño moral, daño a la salud y 
afección a bienes constitucionales y convencionales (derecho público) (Henao, 2007, p. 121). De 
esta manera, se evita una posible dispersión categorial y una amplitud injustificada en el catálo-
go de daños extrapatrimoniales resarcibles vía responsabilidad civil.

En lo concerniente a la responsabilidad médica en medicina del dolor y al final de la vida, es vital 
tener claro qué daños pueden ser objeto de reclamación por parte de las víctimas de una mala 
praxis médica, no solo para garantizar la reparación, sino la prevalencia del principio de dignidad 
al final de la vida.
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Por ejemplo, la negativa a realizar la eutanasia, la no asistencia al suicidio, la denegación de los 
cuidados paliativos, la falta de información para la toma de decisiones sobre la vida y la muerte, 
y la obstinación terapéutica son ejemplos de conductas ilegítimas que llevan a cabo los médicos 
y el personal sanitario y que configuran infracciones a la lex artis y las disposiciones del derecho 
sanitario. En consecuencia, dan lugar al deber de reparar los daños extrapatrimoniales que se 
causen a los pacientes.

La negación de la eutanasia y la asistencia al suicidio y daños 
extrapatrimoniales

La Corte Constitucional de Colombia y el legislador español ya han fijado algunos criterios orien-
tativos para que los médicos (y/o personal sanitario, según el caso) puedan prestar asistencia 
o ayuda para morir sin temor a la criminalización o al enjuiciamiento penal de su conducta. Sin 
embargo, ¿qué ocurre si el médico niega al paciente la prestación de la eutanasia o la asistencia 
al suicidio?

En este caso, la negativa a realizar la eutanasia o a asistir en el suicidio puede significar un incum-
plimiento de la obligación del médico de hacer conforme a la lex artis. Si la negativa obedece a 
razones meramente subjetivas del médico, como indebida objeción de conciencia, el deber de 
reparación recae directamente en el médico responsable, incluso en la institución que preste los 
servicios sanitarios. 

De acuerdo con la lex artis, los médicos están obligados a cumplir con las exigencias legales y 
éticas en la prestación de servicios de salud. En casos de eutanasia y suicidio asistido, el incum-
plimiento de esta obligación puede dar lugar a responsabilidad civil, incluso si se invoca la ob-
jeción de conciencia como argumento. Esto se debe a que la decisión de objetar en conciencia 
debe seguir un proceso claramente regulado para garantizar los derechos del paciente y evitar 
un perjuicio injustificado.

Pero la negativa del médico a realizar la eutanasia o a asistir en el suicidio se puede deber tam-
bién a la falta de medios; en ese caso, la responsabilidad trasciende la figura de responsabilidad 
individual del médico y se radica inmediatamente en cabeza de la institución.

La negativa a realizar la eutanasia o a asistir al suicidio puede significar también la infracción a los 
derechos del paciente, con todas las consecuencias civiles que ello pueda acarrear. La jurispru-
dencia y la doctrina coinciden en señalar que el daño moral es la principal afectación extrapatri-
monial que pueden reclamar las víctimas, pero también se han identificado otras, como el daño 
a la vida de relación y la afectación a bienes constitucionales o convencionales.
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En el caso de la eutanasia y el suicidio asistido, el profesional sanitario debe cumplir también 
la obligación de orientar y proporcionar información clara y completa al paciente. La falta de 
cumplimiento de esta obligación también puede dar lugar a responsabilidad civil, ya que puede 
considerarse una infracción a los derechos del paciente y un incumplimiento de la lex artis.

Falta de cuidados paliativos y daños extrapatrimoniales 

La Ley Orgánica 3 de 2021, en España, y los fallos de la Corte Constitucional de Colombia re-
conocen el derecho a recibir cuidados paliativos como parte del derecho fundamental a morir 
dignamente. Sin embargo, la falta de acceso a estos cuidados sigue siendo un problema en la 
práctica, y esta carencia puede dar lugar a responsabilidad civil por daños extrapatrimoniales.

El derecho a los cuidados paliativos se deriva del deber de asistencia médica integral, que inclu-
ye no solo la prolongación de la vida, sino también la atención al dolor y el sufrimiento al final 
de la vida. Cuando los cuidados paliativos son negados, limitados o inapropiadamente adminis-
trados, se vulnera este derecho, lo que puede causar un daño moral significativo al paciente 
y a su familia.

Además del daño moral, la falta de cuidados paliativos puede afectar la vida de relación del pa-
ciente, ya que el sufrimiento innecesario y la falta de apoyo pueden deteriorar sus relaciones 
familiares y sociales en un momento de alta vulnerabilidad.

Obstinación terapéutica y daños extrapatrimoniales

La obstinación terapéutica, o encarnizamiento terapéutico, es otro acto médico que puede dar 
lugar a responsabilidad por daños extrapatrimoniales. Este concepto se refiere a la persistencia 
en tratamientos médicos inútiles o desproporcionados que prolongan innecesariamente el su-
frimiento de un paciente terminal. 

El encarnizamiento terapéutico contraviene el principio de dignidad humana y puede causar un 
daño moral al paciente al someterlo a un sufrimiento innecesario. Este sufrimiento, a su vez, 
puede afectar a la vida de relación del paciente y su entorno familiar, generando un daño adicio-
nal que debe ser resarcido.

CONCLUSIONES

El reconocimiento de la asistencia para morir, que incluye la eutanasia, el suicidio asistido y los 
cuidados paliativos, como actos médicos legítimos, representa un cambio trascendental en la 
concepción de la medicina y en el rol de los profesionales de la salud. Este reconocimiento no solo 
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amplía la comprensión del acto médico, sino que también resalta la importancia de una atención 
sanitaria que respete plenamente la dignidad y la autonomía del paciente, especialmente en el 
contexto del final de la vida. Sin embargo, este avance viene acompañado de desafíos éticos, 
legales y profesionales que requieren una reflexión profunda y un marco normativo robusto.

En primer lugar, la aceptación de la eutanasia y el suicidio asistido como actos médicos desafía 
la visión tradicional de la medicina, que históricamente se ha centrado en la preservación de la 
vida. La incorporación de estos actos en la práctica médica subraya la importancia de respetar 
la autonomía del paciente principio fundamental en la ética (bioética) contemporánea. Este en-
foque reconoce que, en situaciones de sufrimiento intolerable e irreversible, el derecho a una 
muerte digna puede prevalecer sobre la obligación de prolongar la vida a toda costa. Este cam-
bio de paradigma exige que los profesionales de la salud se enfrenten a dilemas éticos complejos 
y que tomen decisiones informadas y sensibles a las necesidades y deseos de los pacientes.

La medicalización del final de la vida, entendida como la integración de los cuidados terminales y 
de la muerte dentro de la práctica médica, plantea nuevos desafíos en términos de regulación y 
responsabilidad. La necesidad de un marco normativo que regule adecuadamente la eutanasia y 
el suicidio asistido es evidente en países como Colombia y España, donde se han dado pasos sig-
nificativos hacia la legalización y regulación de estas prácticas. Sin embargo, la implementación 
efectiva de estas normativas requiere superar las barreras que aún persisten, tanto en el ámbito 
institucional como en el profesional. Esto incluye la resistencia de algunos médicos y organiza-
ciones de salud, que pueden oponerse a estas prácticas por razones éticas o de conciencia.

La objeción de conciencia es uno de los aspectos más controvertidos en la implementación de 
la eutanasia y el suicidio asistido. Si bien es legítimo que los médicos puedan ejercer su derecho 
a la objeción de conciencia, es fundamental que este derecho no se convierta en un obstáculo 
para los pacientes que desean acceder a estos servicios. Los sistemas de salud deben garantizar 
que existan mecanismos efectivos para derivar a los pacientes a otros profesionales dispuestos 
a proporcionar la asistencia requerida, asegurando así que los derechos de los pacientes sean 
respetados en todo momento.

En cuanto a la responsabilidad médica, la incorporación de la eutanasia y el suicidio asistido como 
actos médicos implica una serie de obligaciones legales y éticas para los profesionales de la sa-
lud. Los médicos que participan en estos procedimientos deben actuar con la máxima diligencia 
y adherirse estrictamente a los procedimientos establecidos por la ley. La responsabilidad en 
estos casos no solo se limita al ámbito civil, sino que también puede extenderse al ámbito penal 
en situaciones de negligencia o incumplimiento de los protocolos legales. Por lo tanto, es crucial 
que los marcos normativos proporcionen claridad y seguridad jurídica tanto para los pacientes 
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como para los médicos, permitiendo que estos últimos actúen con la confianza de que están 
cumpliendo con sus obligaciones de manera adecuada y legal.

Los cuidados paliativos, aunque a menudo eclipsados por el debate sobre la eutanasia y el suici-
dio asistido, juegan un papel fundamental en la atención al final de la vida. Estos cuidados deben 
ser considerados una parte integral del derecho a morir dignamente, ya que proporcionan alivio 
al dolor y al sufrimiento, y abordan las necesidades emocionales, psicológicas y espirituales del 
paciente. La falta de acceso a cuidados paliativos adecuados es una violación del derecho a una 
muerte digna, y su omisión puede dar lugar a responsabilidad legal por parte de los profesiona-
les de la salud. Por ello, es esencial que los sistemas de salud garanticen que todos los pacientes 
en etapas terminales tengan acceso a cuidados paliativos de calidad.

Además, la obstinación terapéutica, o el encarnizamiento terapéutico, es otro aspecto que debe 
ser abordado en el marco de la responsabilidad médica. La aplicación de tratamientos fútiles o 
desproporcionados que prolongan innecesariamente el sufrimiento del paciente es contraria a 
los principios de la medicina y puede causar un daño significativo tanto al paciente como a sus 
familiares. Los sistemas de salud deben asegurarse de que los médicos reciban la formación y 
el apoyo necesarios para tomar decisiones éticas y bien fundamentadas, evitando así la obsti-
nación terapéutica y garantizando que el enfoque de la atención esté siempre en el bienestar 
del paciente.

En resumen, la evolución de la medicina hacia un enfoque que incluya el respeto a la dignidad 
en el proceso de morir representa un avance significativo en la atención sanitaria. Sin embargo, 
para que este enfoque sea realmente efectivo, es necesario que los marcos normativos se de-
sarrollen de manera que protejan los derechos de los pacientes, respeten las convicciones de 
los profesionales de la salud y aseguren que la práctica médica se realice de manera ética y res-
ponsable. La implementación de estos cambios debe ser acompañada de una reflexión continua 
sobre las implicaciones éticas y legales de la asistencia para morir, asegurando que la medicina 
cumpla con su misión de aliviar el sufrimiento y preservar la dignidad humana en todas las etapas 
de la vida.
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Resumen
Este artículo explora las barreras en el acceso efectivo a la justicia y la reparación frente a la 
violencia sexual contra las mujeres, además de reflexionar sobre la debilidad del Estado para 
garantizar el pleno ejercicio de sus derechos. Con el propósito de comprender la violencia de 
género como un problema que afecta de manera histórica, preponderante y diferencial a las 
mujeres, la investigación se basa en distintos autores y en las experiencias de ocho mujeres 
víctimas y sobrevivientes de violencia sexual. Para ello, se emplea una metodología cualitati-
va hermenéutica, utilizando la entrevista semiestructurada y la triangulación de categorías a 
partir de las fuentes utilizadas. Como principales resultados se tuvo una lectura del estado de 
conocimiento sobre el acceso a la justicia y reparación, en relación con la violencia sexual, una 
aproximación a las condiciones contextuales y subjetivas que sufren este tipo de violencia, así 
como una comprensión sobre el aporte de la interseccionalidad y el enfoque de género a las 
ciencias forenses para abordarla.

P a l a b r a s  c l a v e

Violencia de género, violencia sexual, mujeres víctimas, justicia, reparación, interseccionalidad.

Abstract

This article explores the barriers to effective access to justice and reparation in cases of sexual 
violence against women, while reflecting on the State’s weaknesses in ensuring the full enjoy-
ment of their rights. Seeking to understand gender-based violence as a problem that has his-
torically, predominantly, and differentially affected women, the research draws from various 
authors and the experiences of eight women who are victims and survivors of sexual violence. 
For this purpose, a qualitative hermeneutic methodology is employed, using semi-structured 
interviews and a triangulation of categories based on the sources utilized. The main results in-
clude an overview of the state of knowledge regarding access to justice and reparation in rela-
tion to sexual violence, an exploration of the contextual and subjective conditions inherent to 
this type of violence, and an understanding of the contribution of intersectionality and gender 
perspectives to forensic sciences in addressing these crimes.

K e y w o r d s 

Gender-based violence, sexual violence, female victims, justice, intersectionality.



Barreras interseccionales en el acceso a la justicia y la 
reparación de las mujeres víctimas de violencia sexual

Sara Victoria Rodríguez Morales
Martha Yaneth García Cuartas
Martha Lucía Gallego Betancourth

126
EDICIÓN 65: 124-148, 2026
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

INTRODUCCIÓN

Este artículo explora las barreras en el acceso efectivo a la justicia y la reparación en múltiples ejes 
desigualdad como género, clase, raza, edad, orientación sexual, entre otros; así mismo, frente 
a la violencia sexual contra las mujeres; además genera una reflexión acerca de la debilidad del 
Estado para hacer efectivo el goce de sus derechos; lo anterior planteado por Crenshaw (1989). 
Es importante reconocer que los casos de violencia sexual deben ir más allá de la imposición de 
la sanción penal y servicios; deben buscar una atención y reparación integral de las víctimas, en 
la que están involucradas las instituciones y, a su vez, la colectividad cultural de quienes repre-
sentan estos cargos; así mismo, atender las necesidades culturales. De igual manera, desde el 
enfoque de Mahmood (2005) es posible indicar que el planteamiento de la agencia femenina 
debe estar situado y mediado desde lo cultural; desde esta visión, como lo explica Mahmood, es 
posible evitar homogenizar experiencias de las víctimas e intervenciones judiciales y forenses. 
Por otra parte, Segato (2016) explica que la violencia sexual expresa dinámicas crueles, desde 
una visión patriarcal, lo que obliga, a su vez, a prestar mayor atención por parte del Estado, y no 
una atención episódica, sino acciones integradas.

Es preocupante que las violencias contra las mujeres hayan aumentado en los últimos años; tal 
es el caso de Colombia, donde durante 2021, con las restricciones de movilidad por el confi-
namiento debido a la pandemia de COVID-19, se registró un incremento de estas violencias. 
Además, los datos sobre actos de violencia de género son parciales, ya que muchas de las vícti-
mas prefieren no denunciar debido a la percepción de falta de seguridad en la recepción de la 
denuncia, sumado a los altos niveles de impunidad. 

Según el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses (INMLCF), la violencia intra-
familiar ejercida por parejas o exparejas contra mujeres en Colombia aumentó un 11,39 % res-
pecto al año 2020, como también la violencia intrafamiliar ejercida por familiares diferentes a la 
pareja en un 5,15 %. Se registró al menos una mujer víctima de violencia sexual cada 28 minutos. 
Las niñas y adolescentes son las principales afectadas, representando el 80,47 % de los casos 
de violencia sexual, siendo sus familiares los principales agresores. Además, se reportaron 210 
feminicidios; y en cuanto al acceso a la justicia, se mantuvieron altos niveles de impunidad en 
todos los tipos de violencias mencionados (Corporación Sisma Mujer, 2022).

En este contexto, esta investigación parte del reconocimiento de que este problema se agudiza 
aún más cuando las mujeres denuncian y se enfrentan a barreras institucionales y a la inope-
rancia del sistema judicial. Las cifras reflejan que los casos no avanzan, y mientras la justicia se 
demora, las mujeres se ven sometidas a amenazas, intimidaciones y otro tipo de violencias, lo 
que las pone en situaciones de vulnerabilidad derivadas de la denuncia. 
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A partir de este contexto, esta investigación reconoce que este problema es de interés para las 
ciencias forenses, ya que estas forman parte del sistema de justicia y tienen la responsabilidad 
de contribuir a su mejoramiento. Esto es crucial ante el incremento de la violencia de género en 
los últimos años, lo que ha generado la necesidad institucional, académica y social de ampliar 
la comprensión sobre este fenómeno y mejorar las acciones, para su prevención y eliminación, 
desde perspectivas científicas que evidencien las razones de las violencias y ayuden a identificar 
y superar las barreras y la discriminación por razones de género en el acceso a la justicia y la re-
paración para las víctimas, especialmente mujeres. 

Por lo tanto, esta investigación se propuso abordar cualitativamente la violencia sexual en el 
contexto de la ciudad de Manizales (Colombia). El objetivo general fue interpretar las barreras 
interseccionales en el acceso efectivo a la justicia y a la reparación de mujeres entre 18 y 30 años 
víctimas de violencia sexual en la mencionada ciudad. Asimismo, para el desarrollo de este pro-
ceso se consideraron como objetivos específicos los siguientes: a) Caracterizar las condiciones 
contextuales y subjetivas que generan barreras de acceso a la justicia y a la reparación de muje-
res víctimas de violencia sexual en Manizales; b) Interpretar los efectos que generan condiciones 
de no acceso a la justicia y a la reparación en las víctimas de violencia sexual y en su entorno 
familiar; c) Identificar el aporte del enfoque de género en diálogo con las ciencias forenses para 
prevenir las barreras de acceso a la justicia. 

La base teórica de esta investigación parte de los conceptos de interseccionalidad, justicia, re-
paración, víctimas y violencia sexual. El concepto de interseccionalidad fue desarrollado por 
Kimberlé Williams Crenshaw en 1989, quien, según Valiña (2019), explica cómo cada individuo 
sufre opresión o tiene privilegios según su pertenencia a múltiples categorías sociales y cómo 
estas interactúan entre sí para generar opresiones o privilegios.

En cuanto a la justicia, Buchely et al. (2018) argumentan que es un problema de arquitectura ins-
titucional, ya que se centra únicamente en atender de forma rápida las solicitudes y demandas 
pendientes, lo que refleja una lógica de medición para mostrar una imagen cuantitativa de cum-
plimiento y progreso; sin embargo, esta dimensión espacial de la justicia, que incluye la escucha 
efectiva y el contexto humano de cada caso, es a menudo descuidada. 

Por otro lado, Rincón Angarita (2016) y Calderón Robledo (2018) abordan el concepto de repa-
ración integral como un derecho que se obtiene cuando se violan los derechos humanos, permi-
tiendo a las víctimas solicitar medidas de restitución, indemnización, rehabilitación, satisfacción 
y garantías de no repetición de las conductas victimizantes. Asimismo, el reconocimiento social 
de una persona como víctima, según Galaz y Guarderas (2016), facilita su acceso al estatus de 
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ciudadanía y a los derechos sociales, económicos, políticos y culturales que derivan de la protec-
ción de sus derechos. 

Con relación a la violencia sexual, esta se puede entender como una expresión de las relaciones 
asimétricas de poder en la cual se ejerce control sobre los derechos sexuales y reproductivos, 
basándose en la normalización de la debilidad femenina. Este fenómeno se alimenta de la tole-
rancia y sensibilización social hacia estas manifestaciones de la violencia, como señalan Rincón 
Angarita (2016), Mellizo Rojas y Cruz Castillo (2016), Galindo Huertas y Herrera Giraldo (2017), 
Carrillo Urrego et al. (2020) y Ospina Escobar (2020).

A nivel normativo, en Colombia se destacan la Ley 248 de 1995, mediante la cual se adopta la 
Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la mujer –
Belém do Pará–; la Ley 1257 de 2008, que aborda la sensibilización, prevención y sanción de for-
mas de violencia y discriminación contra las mujeres; la Ley 1719 de 2014, por medio de la cual se 
adoptan medidas para garantizar el acceso a la justicia de las víctimas de violencia sexual, y la Ley 
1761 de 2015, que crea el tipo penal de feminicidio, conocida como Ley Rosa Elvira Cely (Fondo 
de Población de las Naciones Unidas  (UNFPA) y Unidad para la Atención y Reparación Integral a 
las Víctimas, 2017).

Esta investigación aborda la comprensión de la violencia de género como un problema histórico 
y diferencial que afecta principalmente a las mujeres. Para ello, se recopilaron las experiencias 
de ocho mujeres que han sido víctimas y sobrevivientes de violencia sexual. 

Procedimiento de análisis de datos

Se realizó un análisis temático de orientación hermenéutica, desarrollado en cuatro etapas. 
En primer lugar, se efectuó la transcripción literal de las entrevistas; posteriormente, se llevó a 
cabo una codificación abierta línea por línea. En una tercera etapa, los códigos se agruparon en 
categorías descriptivas y analíticas mediante un proceso de comparación constante entre los 
casos y la literatura especializada. Finalmente, se realizó una triangulación entre los datos em-
píricos, el estado del arte y los marcos teóricos, con el fin de fortalecer la validez interpretativa 
de los hallazgos.

La codificación fue realizada de manera manual, utilizando matrices elaboradas en hojas de 
cálculo. En este proceso se consignaron memos analíticos y se documentaron las decisiones 
relativas a la agrupación y redefinición de los códigos. Con el propósito de asegurar el rigor me-
todológico, se aplicaron los criterios de credibilidad, transferibilidad, dependencia y confirmabi-
lidad. Estos se operacionalizaron mediante la doble lectura independiente de un subconjunto de 
entrevistas, la elaboración de una bitácora de auditoría de decisiones analíticas, la devolución de 
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hallazgos preliminares a dos participantes para contrastar las interpretaciones, y la verificación 
de la saturación teórica de las categorías analíticas (Salgado Lévano, 2007).

Consideraciones éticas y consentimiento informado

Este estudio se desarrolló conforme a la normativa colombiana vigente sobre investigación con 
seres humanos (Resolución 8430 de 1993 del Ministerio de Salud), y fue clasificado como inves-
tigación con riesgo mayor que el mínimo, dado que aborda experiencias de violencia sexual. 

Todas las participantes, mayores de edad, otorgaron su consentimiento informado por escrito, 
previa explicación clara de los objetivos del estudio, los procedimientos, los posibles riesgos y 
beneficios, las condiciones de confidencialidad, el uso de grabaciones y su derecho a retirarse 
del estudio en cualquier momento sin consecuencias. Adicionalmente, se implementaron me-
didas orientadas a la minimización del daño, tales como la realización de entrevistas en espacios 
seguros, la interrupción inmediata de la entrevista ante signos de malestar intenso y la informa-
ción sobre rutas de atención en salud y justicia disponibles.

La protección de la privacidad se garantizó mediante la anonimización de nombres y otros datos 
sensibles, el almacenamiento cifrado de audios y transcripciones en dispositivos institucionales, 
y el acceso restringido a la información, conforme a las buenas prácticas de protección de datos. 
La metodología empleada es cualitativa hermenéutica, utilizando la entrevista semiestructurada 
y en contraste con el análisis de las fuentes utilizadas. Con esta aproximación se busca propor-
cionar una visión más completa y profunda del fenómeno de la violencia sexual y las barreras en 
el acceso a la justicia, así como identificar posibles soluciones y estrategias para su prevención y 
erradicación.  En conclusión, esta investigación pretende contribuir al conocimiento y compren-
sión de la violencia sexual y las dificultades que enfrentan las mujeres víctimas para acceder a 
la justicia y la reparación. Asimismo, busca aportar al debate sobre la necesidad de mejorar las 
políticas públicas y las prácticas institucionales para garantizar el pleno ejercicio de los derechos 
de las mujeres y erradicar la impunidad en los casos de violencia de género. 

MÉTODO

Para lograr los objetivos, se desarrolló una metodología cualitativa. Según Salgado Lévano 
(2007), esta metodología presenta una comprensión profunda de significados y definiciones 
de las situaciones que se presentan, como lo relatan las víctimas, brindando características 
de lo ocurrido.

Hernández Sampieri et al. (1991) señalan que en las investigaciones de tipo cualitativo, el 
objetivo es obtener riqueza, profundidad y calidad de la información, en lugar de cantidad o 
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estandarización. El diseño de investigación cualitativa se refiere al enfoque adoptado en el pro-
ceso de investigación, que es más flexible y abierto, ajustándose a las condiciones de los partici-
pantes, los acontecimientos y el entorno (Salgado Lévano, 2007).

Por lo tanto, este enfoque cualitativo permitió comprender el fenómeno de la violencia sexual 
desde una mirada teórica y desde las vivencias de las mujeres víctimas.

En cuanto a las técnicas utilizadas para desarrollar esta investigación, se emplearon entrevistas 
semiestructuradas, que según Díaz-Bravo et al. (2013), “parten de preguntas planeadas, que 
pueden ajustarse a los entrevistados. Su ventaja es la posibilidad de adaptarse a los sujetos con 
enormes posibilidades para motivar al interlocutor, aclarar términos, identificar ambigüedades y 
reducir formalismos” (p.163). Se considera que las entrevistas semiestructuradas pueden alcan-
zar interpretaciones acordes con los propósitos del estudio, razón por la cual han despertado 
mayor interés, según Díaz-Bravo et al. (2013).

Estas entrevistas proporcionaron información basada en las experiencias vividas, que ayudaron 
a comprender los significados de justicia y reparación desde la perspectiva de las ocho mujeres 
víctimas de violencia sexual, así como a conocer sus condiciones contextuales, especialmente la 
vivencia de haber sobrevivido a la violencia sexual ejercida en contra de mujeres y niñas. 

El enfoque cualitativo de esta investigación permitió triangular la información encontrada en el 
estado del arte con los significados identificados en las entrevistas y con las teorías consultadas, 
para construir una comprensión descriptiva del fenómeno de la violencia sexual. Además, esta 
investigación se desarrolló en tres fases:

La primera fase consistió en la elaboración del estado del arte de la investigación en mujeres, 
acceso a la justicia y reparación, y violencia sexual, mediante revisión documental, para estable-
cer el marco epistémico, teórico y metodológico, y elaborar los instrumentos requeridos para el 
trabajo de campo. 

La segunda fase comprendió el trabajo de campo a través de las entrevistas semiestructuradas 
realizadas a ocho mujeres víctimas de violencia sexual residentes en Manizales, con edades entre 
18 y 30 años. Estas entrevistas permitieron conocer sus condiciones contextuales, percepciones 
acerca de las barreras en el acceso a la justicia y la reparación antes y después de lo sucedido, 
así como el relato de los hechos, de los que se extrajeron varios elementos que contribuyeron a 
comprender el fenómeno de la violencia sexual en Colombia. Estas entrevistas abordaron, en-
tre otros aspectos, preguntas sobre su experiencia de violencia sexual, edad cuando ocurrieron 
los hechos, si denunciaron ante el sistema de justicia (Policía, Comisaría, Fiscalía, etc.), qué las 
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motivó o impidió denunciar, y las dificultades encontradas para buscar ayuda o denunciar des-
pués de sufrir violencia sexual. 

La tercera fase del trabajo de campo consistió en organizar y analizar la información obtenida 
para producir el informe con los resultados alcanzados. Este análisis se abordó desde un enfoque 
hermenéutico, que, según Ricoeur (2000), considera la comprensión de elementos de la expe-
riencia perceptiva, imaginativa, volitiva, etc., de los sujetos. De esta manera, la investigación, 
desde un enfoque hermenéutico, al buscar la comprensión de los sujetos, su comprensión de lo 
ocurrido, su participación en el proceso de investigación, con el objeto de investigación. 

Se busca que los datos generados sirvan como insumo para identificar el aporte del enfoque de 
género, en diálogo con las ciencias forenses, para prevenir las barreras en el acceso a la justicia 
para las víctimas de violencia sexual.

En el caso que nos ocupa, el estudio y análisis del fenómeno de la violencia sexual se llevó a cabo 
mediante un proceso de categorización de los relatos de las personas entrevistadas, incorpo-
rados en una matriz de análisis que permitió identificar aspectos recurrentes y diferenciales, 
proporcionando categorías emergentes que respondieron a los objetivos de la investigación. 

RESULTADOS

Estado del conocimiento sobre acceso a la justicia y reparación en 
relación con la violencia sexual

Luego de realizar el estado del arte, se identificaron seis categorías emergentes que contribu-
yeron a comprender el contexto de las barreras interseccionales en el acceso a la justicia y la re-
paración de las mujeres víctimas de violencia sexual. Estas categorías se presentarán de manera 
concisa en este artículo.

Acceso efectivo a la justicia

El acceso a la justicia se convierte en un desafío debido a la arquitectura institucional, que prio-
riza la rapidez en el manejo de solicitudes y demandas, buscando reducir las cifras negativas 
(Buchely et al., 2018). Esta lógica de medición utilizada por el Estado y otras entidades para pre-
sentar un enfoque cuantitativo de cumplimiento y progreso en relación con las violencias de 
género y sexuales contra las mujeres, resalta la importancia de los indicadores de medición y la 
cantidad de casos atendidos, pero puede conducir a una imagen de justicia efectiva superficial y 
pasiva, sin verdaderas soluciones alternativas para las víctimas (Buchely et al., 2018). 
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Es crucial reconocer que la justicia va más allá de la medición de denuncias o casos recibidos, o 
de la reducción de números en rojo. Se extiende a aspectos fundamentales como la escucha, el 
entendimiento y el trato digno a las víctimas. Por lo tanto, el acceso efectivo a la justicia implica 
no solo recibir todas las garantías establecidas en la ley, sino también ser tratado con humanidad 
a través de la empatía y la no discriminación. 

Reparación

El concepto de reparación integral es un derecho que se obtiene cuando ocurre una violación 
a los derechos humanos, mediante el cual las víctimas pueden solicitar medidas orientadas a la 
restitución, indemnización, rehabilitación, satisfacción y las garantías de no repetición de las con-
ductas victimizantes, según lo planteado por Rincón Angarita (2016) y Calderón Robledo (2018).

Por otro lado, es relevante destacar que durante la revisión documental se observó que el tema 
de la reparación a las víctimas se aborda con frecuencia en el contexto de los conflictos arma-
dos. Este concepto se convierte en un tema de discusión recurrente en diversos ámbitos, que 
abarcan desde los derechos humanos y la justicia penal hasta el derecho internacional, la filo-
sofía política y la ética, tal como lo señaló la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Uni-
das para los Derechos Humanos (2009) en su publicación Instrumentos del Estado de Derecho 
para Sociedades que han salido de un Conflicto, subrayando que la reparación es un recurso que 
los Estados en general deben proporcionar de manera efectiva a las víctimas de graves viola-
ciones de derechos humanos, en lugar de que cada víctima busque individualmente reivindicar 
su derecho. 

Por consiguiente, se encontró un abordaje limitado del concepto de reparación en el contexto 
de los delitos de violencia sexual fuera de la esfera del conflicto armado. No obstante, Ledesma 
Romero (2021) menciona que, en los casos de delitos de violencia sexual, la reparación integral 
busca restituir, de manera tanto objetiva como simbólica, las circunstancias, en la medida de lo 
posible, al estado anterior de la ocurrencia del hecho, lo cual genera un aliciente psicológico y 
material a quien fue víctima del delito. Por lo tanto, la reparación integral no solo constituye un 
derecho a ser protegido, sino también garantiza la posibilidad de iniciar los procedimientos ne-
cesarios para la restauración y compensación del daño causado. 

Víctimas 

Ante el contexto de vulnerabilidad que afecta la integridad y los derechos fundamentales de 
las mujeres como el derecho a la vida, dignidad, salud, seguridad y calidad de vida, el Estado 
tiene la responsabilidad de garantizarlos. En este sentido, el concepto de víctima se presenta 
como sujeto con derechos. Galaz y Guarderas (2016) afirman que el reconocimiento social de 
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una persona como víctima le permite acceder al estatus de ciudadanía y a los derechos sociales, 
económicos, políticos y culturales, los cuales pueden derivarse de las medidas tomadas para 
proteger sus derechos. 

Cabrera Reyes (2020) sostiene que las víctimas también son sujetos de conocimiento, y al re-
chazar sus testimonios y desconocer sus capacidades, se pueden infringir agravios a su dignidad 
humana; por lo tanto, el reconocimiento de su condición de víctima resulta fundamental. 

Si el Estado no actúa como garante permanente y no logra asegurar los derechos de niñas y mu-
jeres como sujetos con necesidades especiales, se convierte en el principal responsable de las 
dinámicas estructurales de violencia contra ellas. Es evidente que desigualdades sociales, po-
breza, falta de oportunidades laborales, entornos violentos, atención de salud deficiente, espe-
cialmente en salud mental, y la falta de educación en cuestiones de género constituyen factores 
detonantes para la generación de un círculo vicioso de violencia contra la mujer. 

Además, el concepto de víctima se ha empleado para describir a individuos o grupos que han su-
frido daño o perjuicio debido a diversos tipos de violencia o injusticia. En el contexto de la justicia 
penal, este concepto ha evolucionado como parte de un enfoque más humanitario. Después de 
períodos de abandono, la víctima ocupa ahora un lugar central en las preocupaciones políticas 
y suscita un creciente interés tanto en el ámbito de la justicia penal como en los debates sobre 
cuestiones sociales (Rauschenbach y Scalia, 2007). Los llamados de la sociedad a aumentar las 
penas no constituyen una solución efectiva para garantizar los derechos fundamentales de mu-
jeres y niñas; se deben explorar otras acciones que promuevan el respeto por estos derechos.

Violencia de género 

La violencia de género se interpreta como un resultado de la dominación masculina funda-
mentada en una perspectiva androcéntrica que categoriza las cosas y actividades en térmi-
nos masculinos y femeninos. Este enfoque es abordado por diversos autores, como Toro Jimé-
nez y Ochoa Sierra (2018), Cruz Gutiérrez (2018), Giraldo Castro (2021), Mellizo Rojas y Cruz 
Castillo (2016), Barón Melgarejo (2018), Carrillo Urrego (2020), Ospina-Escobar (2020), Galaz 
y Guarderas (2016).

Las mujeres enfrentan diversas manifestaciones de violencia, incluyendo la violencia física, vio-
lencia psicológica, la negligencia y abandono, la violencia económica, las violencias sexuales 
y el feminicidio. 
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Violencia sexual 

La violencia sexual se destaca como una manifestación de las relaciones asimétricas de poder, 
ejerciendo control sobre los derechos sexuales y reproductivos, respaldada por la normalización 
de la debilidad femenina. Esta noción se ve reflejada en las investigaciones de Rincón Angarita 
(2016), Mellizo Rojas y Cruz Castillo (2016), Galindo Huertas y Herrera Giraldo (2017), Carrillo 
Urrego et al. (2020) y Ospina Escobar (2020). 

En el contexto normativo nacional sobre violencia sexual, el Código Penal (Ley 599 del 2000) en 
su Título lV establece delitos que atentan contra la integridad, la libertad y su formación sexual. 
Estos incluyen el acceso carnal violento (art. 205); acto sexual violento (art. 206); acceso car-
nal o acto sexual violento en persona puesta en incapacidad de resistir (art. 207); acceso carnal 
abusivo con menor de catorce años (art. 208); actos sexuales con menor de catorce años (art. 
209); acceso carnal o acto sexual violento con incapacidad de resistir (art. 210); acoso sexual 
(art. 210a); inducción a la prostitución (art. 213); constreñimiento a la prostitución (art. 214); es-
tímulo a la prostitución de menores (art. 215) y pornografía con menores (art. 216).

Cruz Gutiérrez (2018) señala que la violencia sexual puede desencadenar en feminicidio, la ma-
nifestación más extrema de violencia de género, a menudo resultado de negligencia y violencia 
institucional por parte de las autoridades, quienes obstaculizan el acceso a la justicia. El sector 
salud desempeña un papel crucial en la garantía de derechos, a través de la detección de casos, 
prevención y atención integral, como indican el UNFPA y secretaría de Salud de Bogotá (2008).  
Los servicios de salud deben priorizar la atención inmediata a las víctimas, independientemente 
del momento de los hechos violentos. Es fundamental considerar el derecho de las víctimas a 
buscar ayuda en cualquier etapa de sus vidas, lo que requiere una respuesta urgente y efectiva. 

Las ciencias forenses y el acceso a la justicia en delitos de violencia 
sexual 

Las ciencias forenses aportan un componente técnico crucial en la investigación de delitos, al 
combinar diversas disciplinas con el objetivo de esclarecer los hechos, y contribuir a la repara-
ción de sobrevivientes de actos violentos (Céspedes Morales, 2021). Esto resulta especialmente 
relevante en delitos de violencia sexual, en los que se requiere un enfoque integral en todo el 
proceso. Esto implica contar con profesionales que posean una formación objetiva y habilidades 
que incorporen tanto herramientas técnicas como un enfoque de género, con el fin de evitar 
tratamientos inadecuados de los casos y superar las barreras de acceso a la justicia.
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Esta relación se vincula con la incorporación de la violencia de género como una agresión directa 
a los derechos humanos. Esto exige prestar atención tanto a la víctima como a las secuelas que 
experimenta, además de comprender el comportamiento del agresor. Como expresa Romero 
(2021), “la atribuibilidad la determina el juez con el conjunto de pruebas, incluida la opinión pe-
ricial psicológica” (p.14), lo que subraya la relevancia de una evaluación forense adecuada para 
presentar pruebas imparciales y objetivas que sustenten las decisiones judiciales. 

A nivel internacional, se han establecido protocolos dirigidos a vincular directamente el enfoque 
de género con la investigación de delitos sexuales. Estos protocolos orientan sobre el uso de 
herramientas para detectar y erradicar “patrones y estereotipos socioculturales discriminato-
rios por género que influyan en las actuaciones e investigación policial y pericial” (Reyes, 2018, 
p. 35). Además, buscan estandarizar criterios en el marco legal e interpretativo, con el propósito 
de asegurar un trato y enfoque adecuado por parte de los investigadores. 

Condiciones contextuales y subjetivas que generan barreras en el acceso 
a la justicia

A través de las entrevistas con ocho mujeres residentes en Manizales que experimentaron la 
violencia sexual, se identificaron condiciones contextuales que revelan factores que contribu-
yen a la generación de barreras en el acceso a la justicia. Las mujeres mencionaron experiencias 
previas de abuso en sus familias, como madres o tías, lo que sugiere un patrón de violencia que 
se repite generacionalmente. Esto indica la presencia de un ciclo de violencia que puede haber 
influido en sus percepciones y reacciones. 

A mi mamá también le pasó cuando ella era muy pequeña, pues como a ella se les murió la mamá a 
los nueve años, ella quedó totalmente desprotegida, y un tío la abusó…

*

Me enteré que mi mamá también de niña había sido abusada. Fue mi hermana que, una vez viendo 
una serie, se le salió. Yo quedé en shock porque no sabía; ella tenía unos 9 o 10 años cuando le pasó…

Los anteriores relatos respaldan la hipótesis que se menciona en el Protocolo para el Abordaje 
Integral de la Violencia Sexual desde el Sector Salud (UNFPA y Secretaría de Salud de Bogotá, 
2008), que indica que “las pautas vinculares en generaciones previas pueden suministrar mode-
los implícitos para funcionamiento familiar en la siguiente generación” (p.101). Las experiencias 
previas de abuso en las familias pueden generar miedo, desconfianza y temores en torno a bus-
car ayuda legal. 
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En las entrevistas se observó la falta de redes de apoyo, lo cual indica la falta de adultos de con-
fianza en la infancia. Esto pudo contribuir a la normalización de la violencia y al silenciamiento 
de las víctimas, ya que no tenían a quién acudir para buscar ayuda o compartir sus experiencias.

Tampoco tenía un adulto de confianza al que ella le pudiera decir “ven, me pasó esto”, porque el 
papá tenía problemas con el alcohol…

*

En ese momento, cuando eso sucedió, yo no tenía el apoyo de nadie.

Esta falta de apoyo se relaciona con lo ya mencionado por Hasanbegovic (2016), quien afirma 
que cuando las mujeres sobrevivientes tienen un mayor grado de percepción de apoyo social, 
mayor puede ser su grado de recuperación y ajuste psicosocial posterior a la violencia sufrida. 
En la misma línea de ideas, la autora resalta que por ello es importante conectar a las mujeres 
con los recursos comunitarios existentes, lo cual puede facilitar romper con el silenciamiento 
y el aislamiento para recomponer o construir redes sociales. Sin un sistema de apoyo sólido, 
las víctimas pueden sentirse aisladas y desamparadas, lo que dificulta el proceso de denuncia y 
búsqueda de justicia. 

También surgieron problemas familiares. Algunas mujeres mencionan antecedentes de proble-
mas de salud mental, el abandono de los padres en algunos casos, o las deudas económicas. Esto 
podría haber creado un entorno inestable y estresante en el que la violencia sexual pudo haber 
ocurrido. También mencionan situaciones de convivencia conflictiva con familiares. 

Tengo bastantes problemas con mi familia mi mamá tiene bipolaridad…

*

Yo acá tengo familia, pero pues no hablo mucho con ellos. Con mi familia no me llevo tan bien.

*

Mi papá nos abandonó y nos dejó con deudas; él tenía negocios torcidos e iban personas a la casa 
a preguntar por él y a reclamar, y a amenazar con matarnos a nosotras.

Este es aspecto es compartido entre algunas de las mujeres víctimas de violencia sexual, en tan-
to genera entornos favorecedores de la misma. Por lo tanto, es importante considerarlo en las 
acciones preventivas, no solo para las víctimas, sino también para los agresores, como menciona 
Reyes (2018). Los entornos familiares conflictivos son una condición generadora de violencia 
tanto desde la víctima como desde el potencial victimario. 
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Reyes (2018) describe cómo en el análisis de victimarios de feminicidio, delito que, como ya se 
ha descrito, no es aislado de la violencia sexual, se ha concluido que los entornos familiares de 
algunos agresores son inestables, con presencia de problemas como el abuso de sustancias y 
situaciones de violencia.

De los relatos analizados, se considera que factores como las edades en las que ocurrieron los 
abusos, que, si bien varían, en varios casos estos se produjeron en edades jóvenes, lo cual au-
menta la vulnerabilidad de las niñas; esto resalta la importancia de protección en estas etapas 
tempranas de la vida. Identificar patrones intergeneracionales de violencia puede ayudar a com-
prender cómo estas experiencias y cómo las estructuras familiares y culturales influyen en las 
percepciones y respuestas de las víctimas. 

Las condiciones contextuales y subjetivas identificadas tienen una influencia directa en el acce-
so a la justicia para las víctimas de violencia sexual. Un aspecto en común entre algunas partici-
pantes es la percepción y normalización del acoso en sus entornos sociales y familiares, lo cual 
contribuye a perpetuar estas conductas. Esto puede llevar a que las víctimas no reconozcan la 
gravedad de lo ocurrido y eviten buscar justicia legal. 

Las dudas y temores sobre el proceso de denuncia, incluyendo la lentitud del proceso y el miedo 
a la falta de credibilidad o a la estigmatización, se ven influidos por percepciones de barreras 
institucionales y sociales, lo que disuade a las mujeres víctimas. Además, el impacto emocional y 
la resistencia psicológica en algunos casos generaron barreras para denunciar, debido al temor 
por el juicio social y la revictimización, lo cual afectó su disposición a enfrentar el proceso legal. 

Las condiciones identificadas interactúan y crean obstáculos en el acceso a la justicia. Estos 
obstáculos pueden manifestarse como miedo, desconfianza, dudas sobre el proceso legal, falta 
de apoyo y la percepción de que buscar ayuda legal puede empeorar la situación. Comprender 
estas relaciones es crucial para desarrollar estrategias efectivas de prevención y apoyo para las 
víctimas de violencia sexual. La intersección de diferentes factores, como orientación sexual, 
identidad étnica, entre otros, influyó en cómo se experimentan las barreras. Por ejemplo, algu-
nas participantes enfrentaron estigmatización y dudas en su credibilidad debido a normas de 
género arraigadas. La orientación sexual y la falta de apoyo familiar también influyeron. En uno 
de los relatos, la orientación sexual de la víctima estuvo directamente relacionada con su situa-
ción de violencia, ya que refiere que el agresor justificó sus actos en esto. 

En ese tiempo, yo estaba en un dilema con mi familia porque a mí me gustaban las mujeres. Al otro 
día, él me llamó y me dijo que lo disculpara y que no quería confundirme, por eso también dije “no 
pasa nada, es normal”. Yo creo que eso me llevó a que yo lo olvidara. El tema vinieron a saberlo en 
mi casa seis años después, pero yo durante ese tiempo no le dije a nadie.
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Frente a la pertenencia a grupos étnicos, en el caso específico de una de las participantes, se pue-
den observar percepciones y abordajes distintos de la violencia sexual. Las víctimas de grupos 
étnicos pueden enfrentarse a condiciones como la ausencia de instituciones de justicia, la pre-
sencia de grupos armados ilegales y la normalización de diversas manifestaciones de la violencia.

En Leguizamo, la justicia está regida por los grupos armados.

*

Yo dentro de las comunidades indígenas nunca he visto la violación, aparte de que se normalicen 
las relaciones entre niñas y hombres mayores. Entonces, yo creo que gran parte de la violencia se 
vive en las comunidades indígenas es porque hemos normalizado eso, pero este señor ni siquiera 
era parte de mi familia…

Es importante añadir que, aunque algunas de las participantes no son originarias de Manizales, 
muchas mujeres y hombres jóvenes residen en la ciudad por motivos de estudio, frecuentemen-
te provenientes de regiones en las que hay una importante presencia de comunidades indíge-
nas, incluyendo las que hacen parte del departamento de Caldas.  

El nivel socioeconómico intensifica la vulnerabilidad de las mujeres víctimas. La mayoría de par-
ticipantes pertenecen a los estratos 2 y 3 en Manizales. Manifestaron recursos limitados en re-
lación con entornos familiares y comunitarios inestables y violentos, así como dificultades para 
acceder a asesoramiento legal y apoyo psicológico. 

Yo viví en una casa muy humilde y nunca tuve educación sexual; yo en ese entonces no sabía ni 
hacerme una prueba de embarazo; además, en las zonas tan humildes es más difícil tener acceso 
a esas cosas.

En resumen, la intersección de factores crea experiencias y barreras únicas para cada víctima de 
violencia sexual. Es importante considerar y comprender estos factores en el diseño de estrate-
gias de prevención, apoyo y acceso a la justicia, para garantizar que se aborden las necesidades 
específicas de cada individuo y se promueva un enfoque inclusivo y equitativo en la respuesta a 
la violencia sexual.

Efectos en las víctimas y su entorno familiar 

Los efectos individuales en las víctimas de violencia sexual se evidencian a partir de las entrevis-
tas realizadas. Frecuentemente, las víctimas se culpan a sí mismas por lo ocurrido, cuestionando 
sus acciones y decisiones previas al abuso. Algunas también pueden sentirse culpables por la 
tensión o los problemas familiares derivados del abuso. 
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Además, el impacto en la autoestima es significativo. Las mujeres entrevistadas experimentan 
una disminución de la autoestima debido al abuso de poder, lo que resulta en una percepción 
negativa de ellas mismas y en problemas de imagen corporal. Los malentendidos y el juicio so-
cial también contribuyen a la baja autoestima, haciendo que las víctimas se sientan inmorales o 
culpables por situaciones ajenas a su voluntad.

Desde ahí mi vida ha cambiado totalmente, problemas de autoestima, alimenticios, psicológicos…

*

Me sentí débil, me sentí una estúpida por haber permitido eso… No sé, siempre he tenido esa ima-
gen de que nada me duele, pero ahí fue como, no pude más…

Estas observaciones coinciden con las definiciones presentadas por Rincón Angarita (2016), Me-
llizo Rojas y Cruz Castillo (2016), Galindo Huertas y Herrera Giraldo (2017), Carrillo Urrego et 
al. (2020) y Ospina Escobar (2020), abordan la violencia sexual como una manifestación de las 
relaciones asimétricas de poder. Estas relaciones, basadas en la supuesta debilidad femenina, 
ejercen control sobre las víctimas, y generando sentimientos de minusvalía y culpa a raíz de los 
actos de violencia sexual. 

En las entrevistas también se identificaron dificultades en las relaciones interpersonales. El abu-
so puede resultar en desconfianza hacia los demás, dificultades para establecer límites y experi-
mentar miedo en las relaciones, especialmente con personas del mismo género que el agresor. 

Pues lo más trascendental ha sido en el tema de las relaciones sexo-afectivas. Siempre he sido 
muy complaciente con las parejas que he tenido, he permitido muchas cosas, he sido incapaz de 
establecer límites.

*

Recuerdo que eso me limitó a relacionarme con los hombres, y en mi primer encuentro sexual me 
puse a llorar cuando él se me acercó.

Las afirmaciones anteriores coinciden con lo mencionado por el UNFPA y la Secretaría de Salud 
de Bogotá (2008), quienes subrayan la importancia de intervenir en los diferentes momentos 
del ciclo vital, para el fortalecimiento en el establecimiento de límites de la actividad sexual y 
diferenciar claramente las relaciones sexuales de la violencia y la coacción. 

En términos de salud mental, los efectos psicológicos incluyen depresión, ansiedad, pensamien-
tos suicidas y dificultad para superar el trauma. Algunas víctimas han buscado terapia y apoyo 
para sanar, mientras que otras pueden evitarlo debido al dolor y la dificultad de hablar sobre 
la experiencia.
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Yo, en su momento, sí estaba en terapias con una psicóloga. Y sí, como que eso fue lo que yo bus-
qué, pero cuando yo busqué terapias, no lo hice por lo que me pasó. Ya hubo un punto donde está-
bamos hablando sobre heridas de la niñez, y, siéndote sincera, yo desde ahí no pude volver, porque 
yo sabía que tenía que hablar de lo que me pasó y dije “ahí no más”.

El UNFPA y la Secretaría de Salud de Bogotá (2008) consideran la violencia sexual una urgencia 
en salud mental, ya que el estrés y sufrimiento emocional intenso pueden causar disfunción, así 
como ideaciones y conductas suicidas. También se requiere una intervención interdisciplinaria 
en términos de salud física y salud mental, atención a necesidades sociales en el ámbito familiar 
y movilización de redes de apoyo y protección. 

Además, las entrevistas reflejan que el abuso puede generar temores, bloqueos emocionales o 
dificultades en las relaciones íntimas. Algunas personas pueden recurrir a mecanismos de afron-
tamiento poco saludables, como la autolesión o la evitación de situaciones que puedan recordar 
el abuso. Superar el trauma puede llevar a cambios en la perspectiva sobre la vida, la justicia y la 
importancia de sanar en lugar de buscar venganza. Algunas mujeres pueden encontrar justicia 
en su proceso personal de sanación. Los hallazgos resaltan que la violencia sexual puede llevar 
a una vigilancia constante y miedo, lo que conduce a evitar ciertos lugares o situaciones para 
sentirse seguras, como usar ciertas prendas de vestir o tomar el transporte público. También 
puede afectar la relación con la sexualidad, generando bloqueos emocionales y dificultades en 
las relaciones íntimas. 

En términos de la dinámica familiar, la violencia sexual puede influir en las relaciones dentro de 
la familia, generando tensiones y dificultades en la comunicación. Las víctimas pueden enfrentar 
juicios y rechazo por parte de la familia, lo que contribuye a sentimientos de soledad y aliena-
ción. Algunas enfrentan resistencia al intentar abordar el tema o buscar justicia, lo cual complica 
su proceso de recuperación. En el ámbito social, las víctimas pueden enfrentar estigmatización 
y juicios debido a la falta de contexto de las situaciones. Los malentendidos pueden afectar las 
relaciones con amigos y compañeros. 

La comprensión de estos efectos a nivel individual, familiar y social destaca la necesidad de ser-
vicios de salud mental, apoyo emocional y programas de prevención y educación en las comuni-
dades individuales de las víctimas, y también las dinámicas relacionales y de apoyo. 

Aporte del enfoque de género en diálogo con las ciencias forenses 

Después de contextualizar el fenómeno de la violencia sexual desde la experiencia de las parti-
cipantes, identificando sus particularidades y analizando las causas de las barreras en el acceso a 
la justicia y la reparación, es importante comprender los aportes del enfoque de género. 
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De acuerdo con el UNFPA y la Secretaría de Salud de Bogotá (2008), abordar la violencia sexual 
requiere una comprensión integral de las necesidades humanas, que incluye aspectos como 
protección, supervivencia, identidad, libertad y autonomía. 

Mellizo Rojas y Cruz Castillo (2016) sostienen que:

el enfoque de género permite contemplar un desarrollo de carácter equitativo y democrático en la 
intervención social y en la atención estatal en tanto reconoce la necesidad de comprender el lugar 
de las mujeres en la sociedad y las diferencias que establecen con los varones, contribuyendo a 
elaborar respuestas profesionales que apunten a construir sociedades en igualdad de derechos y 
oportunidades. (p.74)

Este enfoque proporciona conocimiento diferenciado, impulsando procesos de empoderamien-
to para reducir la violencia (Mellizo Rojas y Cruz Castillo, 2016). Vincular la perspectiva de género 
al abordaje de la violencia sexual aumenta la sensibilización y consciencia, lo cual favorece la 
motivación para denunciar. 

Es crucial reconocer el papel de los profesionales y las redes sociales para brindar apoyo a las 
víctimas, generando cambios culturales y reduciendo el estigma. Es necesario formar a jueces y 
fiscales para cambiar actitudes que perpetúan los estigmas hacia la violencia sexual (Foreign & 
Commonwealth Office - FCO by Wilton Park, 2019).

Las implicaciones de género y las condiciones culturales resaltan cómo las normas y expecta-
tivas de género influyen en las barreras y en las percepciones de la violencia sexual, pues de 
acuerdo con Ospina-Escobar (2020), Toro Jiménez y Ochoa Sierra (2018), la violencia sexual es 
un problema en el que interactúan diferentes agentes, escenarios y condiciones que están cau-
sados principalmente por una desigualdad estructural en la que nacen y mueren las mujeres víc-
timas. El enfoque de género puede informar a las ciencias forenses y a las políticas para abordar 
las barreras específicas que enfrentan las mujeres víctimas de violencia sexual, contribuyendo a 
la prevención y al acceso a la justicia. 

Así mismo,  en lo que corresponde a violencia sexual, en contextos internacionales se evidencia 
atención 24/7, a servicios de salud y atención forense a las víctimas, asegurando las cadenas de 
custodia, evitar revictimizar a las usuarias, generar sesgos y estigmas tradicionales; así como 
una coordinación efectiva de sectores de salud, policía judicial, Fiscalía y Defensoría, para evitar 
vacíos en la atención. Por lo que se evidencia la necesidad de atender los protocolos obligatorios 
de litigio con enfoque de género, alineados a la eliminación de todas formas de violencia (Con-
vención sobre la Eliminación de todas la Formas de Discriminación contra la Mujer  [CEDAW]), que 
atienden a prevenir, mitigar, sancionar, investigar y reparar la violencia contra la mujer, en espe-
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cial niñas, mujeres indígenas, afrodescendientes y OSIGD (Orientaciones Sexuales, Identidades 
y Expresiones de Género Diversas).

Si la justicia sigue siendo entendida como el desarrollo legal que se ha creado para la elimina-
ción y castigo de delitos como la violencia sexual, se reforzará la necesidad del derecho penal 
como una herramienta importante y necesaria de acción jurídica hacia el castigo de los agreso-
res. Bajo esta noción se tiene la expectativa de que la justicia sancione y dicte medidas contra 
los responsables, comenzando con una judicialización rápida; se espera de ella protección, por lo 
menos en lo normativo y jurisprudencial. La norma existe, como ya se mencionó anteriormente, 
sin embargo, se espera que esta se vea reflejada en las vidas de las sobrevivientes de violencia 
sexual, no solo a través de la sanción de los delitos, sino a través de su prevención y supera-
ción de los efectos emocionales, y la disminución de las probabilidades de que hechos similares 
vuelvan a ocurrir.

En este contexto surge la justicia restaurativa, que busca reparar el daño causado (Márquez Cár-
denas, 2007), sin embargo, se comprende la complejidad de la violencia sexual y las emociones 
que genera no solo en la víctima, sino en la comunidad cercana, reconociendo la validez de que 
muchas víctimas encuentren tranquilidad en el castigo del victimario. 

En particular, la perspectiva de una de las participantes entrevistadas proveniente de un mu-
nicipio del departamento de Putumayo, y quien se identificó como mujer indígena, desta-
ca la complejidad de entender el castigo como justicia, y resalta la necesidad de un enfoque 
más comprensivo. 

Justicia, no. Yo pienso que más que justicia, es como cargar con actos que yo no hice. Para mí, el 
asesinato de ese señor no es justicia; creo que son cosas que a mí no me permiten entender que 
eso sea justicia.

Para concluir, el enfoque de género en diálogo con las ciencias forenses enriquece el abordaje 
de la violencia sexual. Reconoce las implicaciones de género y culturales, informando políticas y 
protocolos para superar barreras y promover la justicia y la prevención. 

DISCUSIÓN Y CONCLUSIONES

La exploración de obstáculos en el acceso a la justicia y la reparación por violencia sexual 
contra mujeres subraya la debilidad estatal en garantizar sus derechos. A pesar del aumen-
to de las violencias de género en Colombia, especialmente durante la pandemia, a menudo, 
las víctimas no denuncian debido a la percepción de inseguridad, alta impunidad y limitada 
información disponible.
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Aunque instituciones como el INMLCF informan sobre el incremento de las violencias basadas en 
el género, los casos tienen altos niveles de impunidad. En este contexto, este estudio es esencial 
para las ciencias forenses, dada la creciente violencia de género y la necesidad de superar las 
barreras en el acceso a la justicia y reparación para las víctimas. 

La arquitectura institucional enfocada en la rapidez y la medición cuantitativa de casos dificulta 
el acceso a la justicia. Aunque estos enfoques pueden mostrar cifras positivas, carecen de solu-
ciones reales para las víctimas. La justicia va más allá de las métricas, y como se observó a partir 
de las necesidades expresadas por las participantes, debe centrarse en la escucha, comprensión 
y trato digno. El acceso efectivo a la justicia implica garantías legales y un trato humano basado 
en empatía y no discriminación. 

Este estudio logra esclarecer características y contextos de la violencia sexual vivida por muje-
res jóvenes residentes en Manizales, relacionándolos con factores como desigualdades sociales, 
pobreza, falta de oportunidades laborales, entornos violentos y deficiente atención de salud 
que generan un ciclo de violencia. A partir de la mirada de algunos autores y comparando los 
resultados obtenidos para su análisis, se pudo concluir que efectivamente las ciencias forenses 
desempeñan un papel técnico esencial en la investigación de delitos, especialmente en casos de 
violencia sexual, contribuyendo a desarrollar estrategias de prevención y acceso a la justicia. Por 
tal razón, se requiere formación técnica y de género en los profesionales y trabajadores del sec-
tor justicia para superar las barreras de acceso. La relación entre ciencias forenses y violencia de 
género destaca la necesidad de atención tanto a víctimas y agresores, subrayando la relevancia 
de una evaluación forense adecuada para pruebas imparciales y las decisiones judiciales. A nivel 
internacional, los protocolos enfocados en género y delitos sexuales buscan eliminar estereoti-
pos y estandarizar criterios legales para asegurar un enfoque adecuado en las investigaciones.

Factores contextuales como entornos familiares conflictivos y problemas socioeconómicos  in-
fluyen en la normalización de la violencia y generan barreras al silenciar a las víctimas. La inter-
sección de factores como la orientación sexual, identidad étnica y nivel socioeconómico, entre 
otros, también afecta cómo se experimentan las barreras. Esto es clave para desarrollar estrate-
gias efectivas de prevención, apoyo y acceso a la justicia.

En cuanto a los efectos en las víctimas y su entorno, estas pueden sentirse culpables, experi-
mentar una disminución de la autoestima, tener dificultades en las relaciones interpersonales, 
enfrentar problemas de salud física y mental como depresión y ansiedad, y tener cambios en la 
perspectiva sobre la vida y la justicia. La violencia sexual también puede generar temores, blo-
queos emocionales y afectar la relación con la sexualidad. En el entorno familiar puede causar 
tensiones y dificultades en la comunicación, así como juicios y rechazo por parte de la familia. 
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A nivel social, las víctimas pueden enfrentar estigmatización y malentendidos en sus relaciones 
con amigos y compañeros. 

Las posibles soluciones y estrategias para prevenir y erradicar las barreras en el acceso a la jus-
ticia y reparación para las mujeres víctimas de violencia sexual incluyen la sensibilización y for-
mación de los profesionales de la justicia, tales como jueces, fiscales y abogados, en enfoque de 
género y violencia sexual, para que puedan brindar un trato adecuado y empático a las víctimas, 
evitando la estigmatización y revictimización. 

Los servicios integrales de salud y apoyo psicológico también desempeñan un papel muy im-
portante, pues son necesarios para proporcionar atención médica, asesoramiento psicológico y 
apoyo emocional a las víctimas de violencia sexual, para ayudarles a recuperarse física y mental-
mente. Así mismo, el acceso a la información, para garantizar que las víctimas conozcan sus de-
rechos y opciones legales, así como los procedimientos para denunciar y obtener reparación. Es 
necesario que las instituciones se fortalezcan para mejorar su capacidad de respuesta a los casos 
de violencias de género, garantizando un recurso humano capacitado y servicios disponibles. 

De igual manera, es importante continuar investigando y recopilando datos sobre la violencia 
sexual para comprender mejor sus causas y consecuencias, así como también continuar forta-
leciendo la legislación desde un enfoque menos punitivo y más orientado a la reparación de las 
víctimas. Estas estrategias pueden contribuir a superar las barreras en el acceso a la justicia, 
promoviendo un entorno en el que puedan obtener un apoyo necesario y acceder a procesos 
legales efectivos y equitativos. 

Algunas limitaciones potenciales de este estudio puede corresponder a una muestra sesgada, 
en tanto que la convocatoria incluyó principalmente a mujeres universitarias o profesionales, así 
como a mujeres que no han denunciado, lo cual refleja y se contrasta con la realidad conocida 
de que muchas víctimas de violencias de todo tipo no denuncian por los diferentes factores re-
lacionados en este estudio.

Finalmente, se comprende que las barreras en el acceso a la justicia tienen sus raíces en proble-
mas estructurales más profundos. Por lo tanto, aumentar las penas no resulta suficiente mien-
tras perduren las desigualdades arraigadas en nuestra sociedad. Es imperativo considerar las 
características de la muestra en este estudio, para realizar un análisis exhaustivo de las causas 
subyacentes de la violencia sexual y las necesidades que surgen al abordar este tema. La ma-
yoría de las mujeres entrevistadas no han expuesto ante la justicia las situaciones de violen-
cia que han experimentado, cargando en sus cuerpos y mentes durante años con las secuelas 
que dejan dichos episodios. Reconocer que muchas mujeres jóvenes que residen en Manizales, 
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considerada ciudad universitaria, provienen de diversas partes del país, comparten condiciones 
económicas particulares y amplían la diversidad y realidad cultural de la ciudad, nos insta a dirigir 
nuestra atención hacia la gestión de los efectos de la violencia en sus vidas. Esto implica abordar 
la reparación de los daños desde una perspectiva basada en la escucha, la empatía, el acompa-
ñamiento y el proceso de sanación. Este enfoque tiene como objetivo reducir el silenciamiento 
de las denuncias y la impunidad que rodea a estos casos. 
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Resumen
En este artículo se examina la figura del empleado provisional en Colombia, destacando su 
naturaleza, evolución y el marco jurídico. En este propósito, se puede decir que la Constitución 
Política de 1991 estableció el mérito como un eje fundamental para el acceso a los cargos pú-
blicos, sin embargo, con el fin de suplir los empleos que con el tiempo han quedado en vacan-
cia temporal o definitiva, se ha recurrido, por parte de la Administración pública, al uso de la 
figura del empleo en provisionalidad. De otra parte, y con motivo de la gran utilización de esta 
figura en el empleo público, en las altas cortes nacionales se han suscitado discusiones sobre la 
motivación de los actos de insubsistencia y los derechos de estabilidad laboral “relativos” que 
les han sido reconocidos.

En ese sentido, en esta investigación se analizaron las diferencias jurisprudenciales generadas 
en torno a la desvinculación ilegal del empleado provisional de cara al medio de control de 
nulidad y el restablecimiento de derecho y las condenas ordenadas por los jueces de lo con-
tencioso-administrativo, teniendo en consideración las reglas de unificación establecidas por 
la Corte Constitucional y el Consejo de Estado.

P a l a b r a s  c l a v e

Empleado provisional, estabilidad laboral, restablecimiento del derecho, reintegro, indemni-
zación.

Abstract
This paper examines the legal status of the provisional employee in Colombia, highlighting its 
nature, evolution, and legal framework. Notably, the 1991 Political Constitution established 
merit as a fundamental principle for access to public positions. However, to fill vacancies that 
have become temporary or permanent over time, the public administration has resorted to 
the figure of provisional employment figure. Additionally, due to the widespread use of this 
mechanism in public employment, national high courts have debated the justification for acts 
of insubsistence and the “relative” labor stability rights that have been recognized.

In this regard, the research analyzes the jurisprudential differences arising from the illegal dis-
missal of provisional employees in relation to the legal actions for nullity and the restoration 
of rights, as well as the rulings issued by contentious-administrative judges, considering the 
unification rules established by the Constitutional Court and the Council of State. 

K e y w o r d s 

Provisional employee, job stability, restoration of rights, reinstatement, compensation.
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INTRODUCCIÓN

La Constitución de 1991 buscó sentar un hito en la función pública en Colombia al establecer el 
mérito como el principio fundamental para acceder a los cargos públicos. En este nuevo marco 
constitucional, que superó al establecido con la Constitución de 1886, se consagró el derecho 
de todos los ciudadanos a participar en la conformación, ejercicio y control del poder político, 
garantizando que los empleos públicos fueran ocupados a través de concursos de méritos. A su 
vez, en este marco constitucional se establecieron normas sobre la responsabilidad de los servi-
dores públicos, con el fin de promover una Administración pública más transparente y eficiente.

Así las cosas, es claro que el ejercicio de la función pública en nuestro país viene marcado por el 
mérito como eje rector del sistema. Dentro de los diferentes empleos y cargos públicos existen-
tes en Colombia encontramos los de elección popular, los de carrera administrativa, los de libre 
nombramiento y remoción, provisionales, en encargo, y otras categorías de empleos contem-
plados por la Constitución Política y por la legislación colombiana. 

En este artículo se analiza el empleo provisional como figura o institución jurídica que permite 
suplir la provisión de empleos en vacancia definitiva o temporal. Se ha establecido este objetivo, 
puesto que el empleo provisional ha sido la salida “por defecto” de la Administración para dar 
continuidad a la prestación del servicio público mientras se surten concursos de méritos para 
fijar empleos definitivos que cumplan con los criterios de mérito e igualdad. Conforme a lo an-
terior, la comprensión y el entendimiento de esta figura jurídica ha evolucionado dentro de la 
jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional de Colombia. 

La evolución que ha tenido esta figura en el ordenamiento jurídico colombiano, y en especial 
en la jurisprudencia nacional, ha girado en el propósito de establecer si la declaratoria de insub-
sistencia de esta modalidad de funcionario debe o no ser un acto que deba motivar la Adminis-
tración; también sobre si su permanencia en la Administración crea expectativas y derechos de 
estabilidad laboral; cuándo procede o no su desvinculación; y en especial sobre los criterios de 
reintegro y restablecimiento de derechos que deben tener en cuenta los jueces al momento de 
conceder pretensiones, de conformidad con el artículo 138 de la Ley 1437 de 2011. 

Para el desarrollo de este trabajo se partirá primero de un breve recuento de la concepción de 
la función pública y el mérito en Colombia con la Constitución de 1991, para analizar posterior-
mente las generalidades del empleado provisional, su naturaleza, evolución y marco jurídico. 
Seguidamente, se presentan las formas de desvincular a este servidor y los criterios establecidos 
por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado para tal efecto, en especial haciendo énfasis 
en el actual balance jurisprudencial consolidado por estas dos altas Cortes. Finalmente, se dedi-
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cará un espacio al análisis de los criterios y condenas que los jueces contencioso-administrativos 
deben seguir por respeto del precedente vertical en esta materia, teniendo en cuenta que los 
pronunciamientos de los jueces deben ser acordes con el criterio unificador del máximo tribunal 
contencioso administrativo. 

METODOLOGÍA

Para el análisis de la figura del empleado en provisionalidad en el ordenamiento jurídico colom-
biano se planteó la siguiente pregunta de investigación: ¿Qué criterios deben tenerse en cuenta 
sobre la nulidad y el restablecimiento del derecho cuando el empleado provisional es apartado 
de su empleo de forma irregular? Seguidamente, y para el desarrollo de la pregunta propuesta, 
se plantearon los siguientes objetivos específicos: 

1.	 Desarrollar conceptualmente la figura del empleado provisional dentro del esquema de fun-
ción pública en Colombia.

2.	 Establecer las diferencias jurisprudenciales en torno a la desvinculación del empleado provi-
sional de cara a la nulidad y el restablecimiento del derecho.

3.	 Analizar los criterios que los jueces de lo contencioso administrativo deben tener en cuenta 
en sus condenas tomando en consideración las reglas de unificación de la Corte Constitucio-
nal y el Consejo de Estado.

La investigación propuesta, de corte cualitativo, está circunscrita a una revisión documental que 
se centró en un estudio de la normatividad, jurisprudencia y doctrina con el objetivo de extraer 
las principales características de la figura del empleado provisional en el derecho administrativo 
laboral. En ese sentido, en la investigación llevada a cabo se revisaron las normas de función 
pública, así como lo contenido en el Decreto único reglamentario 1083 de 2015, la Ley 909 de 
2004 y demás normas concordantes. Adicionalmente, se analizaron sentencias hito de la Corte 
Constitucional y el Consejo de Estado sobre restablecimiento de derechos, reparaciones y con-
denas en lo que tiene que ver con los despidos ilegales de los empleados públicos nombrados 
en provisionalidad.

Como herramienta para el análisis de las sentencias hito se recurrió al método de fichas juris-
prudenciales (Clavijo et al., 2014), con lo cual se aborda la identificación de las sentencias, el 
problema jurídico y la ratio decidendi de cada una de las decisiones judiciales como parte clave 
para el análisis de la jurisprudencia de los altos tribunales en mención.



El empleado provisional: naturaleza, evolución 
y desvinculación ilegal frente a la nulidad 

y el restablecimiento de derecho

Milton Duban Monsalve Mantilla
Juan Felipe Pineda Ravelo
Diego Alain Navajas Barrera

153
EDICIÓN 65: 149-173, 2026
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

PRIMERA PARTE: ANTECEDENTES DE LA FUNCIÓN 
PÚBLICA EN COLOMBIA

En Colombia, por regla general, la forma de acceder al servicio público es a través del méri-
to. Acorde con lo anterior, con la Constitución de 1991 se dispuso todo un esquema que busca 
prevalecer la selección de empleados por medio de concursos de méritos; no obstante, en la 
realidad político-administrativa se presenta también la figura del provisional, con carácter ex-
cepcional para ocupar cargos, mientras se realizan dichos concursos, para lo cual desarrollamos 
de esta investigación. En tal contexto es importante precisar los más destacados antecedentes 
de la función pública en Colombia.

Tras superar los eventos de la independencia nacional, con la Constitución de 1821 inició una 
nueva historia republicana. Ella trajo consigo la discusión frente a la organización del servicio 
público, la cual no fue ajena a la tan mentada diferenciación entre quienes proponían un modelo 
de Estado centralizado y confesional y aquellos que proponían figuras del federalismo y el Esta-
do laico.

La historia da cuenta que las primeras constituciones, es decir, las de 1821, 1830, 1832,1843, 
fueron marcadamente de la primera fórmula, y solo hasta la Constitución de 1853 se da un pri-
mer acercamiento a la figura del federalismo, desde una perspectiva moderada; por su parte, 
las constituciones de 1858 y 1863 acogieron la segunda fórmula,  Estado Federal y Laico; en lo 
que respecta a la Constitución de 1886, la cual perduró por más de 100 años, asumió  la fórmula 
de Estado Unitario, centralista y confesional, claro está, con una inmensidad de vicisitudes que 
se presentaron en más de un siglo, y la recomposición del Estado a partir de actos legislativos 
y leyes que fueron menguando dicho esquema hasta llegar a la Constitución Política de 1991.

Siguiendo a Londoño et al. (2018), en relación con el servicio público, las constituciones de 1821 
a 1863 guardaron singularidad en las normas relativas al nombramiento, la posesión y la remo-
ción de los funcionarios públicos, así como en la facultad del Congreso en la creación de los 
cargos públicos y la fijación de la remuneración. Adicionalmente, debe anotarse que en estas 
constituciones se exigía que para acceder al cargo público se debía contar con la calidad de ser 
ciudadano en ejercicio de los derechos y se prohibía ostentar alguna autoridad que no hubiese 
sido otorgada expresamente por la ley. 

Con la Constitución de 1886 se regresó a una visión más conservadora y centralista que buscaba 
acercarse más a la profesionalización del servicio y a la asignación de responsabilidades de los 
servidores públicos frente a la Constitución y a la ley; ello puede evidenciarse en los artículos 
59, 61, 62, 63, 64 y 65 de la Constitución Política de 1886, en los que se establece el ejercicio de 
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funciones y competencias públicas, y todas se supeditan a la consagración previa por la ley y la 
Constitución. Estas cláusulas se trasladaron de forma casi que idéntica en los artículos 6, 122 y 
siguientes de la Constitución de 1991. 

Llama la atención la cláusula consagrada en el artículo 45 de dicho texto constitucional de 1886, 
que estableció la posibilidad de que cualquier ciudadano podía elevar peticiones respetuosas a 
las autoridades, así como la consagrada en el artículo 51 frente a la responsabilidad de los em-
pleados públicos que atentaran contra los derechos consagrados en la Constitución de 1886; a 
este respecto, es importante anotar que a mediados del siglo XX, con la Misión Currie, realizada 
por el Banco Internacional de Reconstrucción y Fomento y el Banco de la República, se puso 
en evidencia el fracaso del intento de profesionalización y cómo hasta la fecha el acceso a la 
función pública estuvo esencialmente asociado a la politización de la misma, al margen de los 
concursos de méritos (Puentes González, 2009).

Posterior a ello, una serie de decretos permitió la inscripción extraordinaria de acceso directo a 
la función pública, evitando la exigencia del mérito y, por consecuente, la realización de concur-
sos; ejemplo de ello son los decretos 2400 de 1968, 563 de 1984 y la Ley 61 de 1987.

El ejercicio de función pública en la Constitución de 1991

En el texto de la carta política de 1991 se consagró como derecho fundamental de todo ciu-
dadano poder participar en la “conformación, ejercicio y control del poder político” (art. 40 
C. P.). Acto seguido, en el numeral séptimo del artículo 40 constitucional se consagra el dere-
cho de todo ciudadano a acceder al desempeño de las funciones y cargos públicos ( Jiménez y 
Hurtado, 2022). 

A su vez, a partir del Capítulo 2 del texto constitucional, en los artículos 122 a 131, se consagra 
una serie de disposiciones que atañen a la función pública en nuestro país; entre las disposicio-
nes que se destacan podemos mencionar las siguientes:

o	 No habrá empleo público que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento (art. 122 C.P.).

o	 La ley establecerá la responsabilidad de los servidores públicos y cómo hacerla efectiva 
(art. 124 C. P.).

o	 Los empleos en los órganos y entidades del Estado serán de carrera, exceptuando los cargos 
de elección popular, libre nombramiento y remoción, trabajadores oficiales y otros determi-
nados por la ley. Los funcionarios cuyo método de nombramiento no esté especificado por la 
Constitución o la ley serán seleccionados mediante concurso público (art. 125 C. P.). 
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o	 Los servidores públicos no podrán, en el ejercicio de sus funciones, nombrar, postular ni con-
tratar con personas con las que tengan parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad, 
segundo de afinidad, primero civil, o con quienes estén ligados por matrimonio o unión per-
manente (art. 126 C. P.).

o	 Nadie podrá desempeñar más de un empleo público simultáneamente ni recibir más de una 
asignación del tesoro público o de empresas o instituciones con mayoría de participación 
estatal, salvo en los casos expresamente determinados por la ley (art. 128 C. P.).

Ahora bien, en lo que tiene que ver con el acceso a la función pública, constitucionalmente que-
dó dicho que el mérito y las calidades serían la regla general, y este criterio ha sido ratificado por 
el máximo tribunal de lo contencioso administrativo:

El principio del mérito como un criterio rector del acceso a la función pública que busca privilegiar 
a quienes, en virtud de las aptitudes y competencias que tengan respecto del contenido funcional 
de un determinado empleo, se han ganado el derecho a desempeñarlo. Por su parte, la consagra-
ción legal del principio en comento se encuentra en la Ley 909 de 2004, cuyo artículo 2, numeral 
2, señala que el mérito, las calidades personales y la capacidad profesional son elementos sustan-
tivos de los procesos de selección del personal que integran la función pública. […] [E]l principio en 
comento se manifiesta, fundamentalmente, a través los sistemas de carrera, que son esquemas 
de organización técnica de administración del empleo, en las que el parámetro esencial en la pro-
visión de cargos públicos está dado por las condiciones y calidades de los aspirantes. (Consejo de 
Estado, Sentencia 3920-15 de 2021)

Debido a lo anterior, el concurso de méritos se convierte en la piedra angular sobre la cual se 
materializan los postulados del mérito y las calidades. La Corte Constitucional en reciente sen-
tencia de 2022 manifestó que el concurso de méritos es el método que asegura la evaluación 
objetiva e imparcial de la idoneidad y competencia de los servidores públicos y, por tanto, debe 
ser utilizado como regla general para vincular a los empleados al servicio público (Sentencia 
SU-067). 

Es importante aclarar que no todos los servidores públicos pertenecen a la carrera administrati-
va, ya que existen otro tipo de servidores, como los de elección popular, de libre nombramiento 
y remoción, trabajadores oficiales y otros definidos por la ley, según el artículo 127 de la Cons-
titución Política, que no pertenecen al régimen de carrera administrativa. En este contexto sur-
ge la figura del empleado provisional, la cual será analizada en detalle en la segunda sección 
de este texto.
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En lo que tiene que ver con los miembros de las corporaciones públicas, lo son los represen-
tantes a la Cámara y senadores del Congreso de la República, y su fundamento lo encontramos 
en el artículo 179 de nuestra Constitución, así como en la Ley Quinta de 1992, ley orgánica del 
Congreso. Asimismo, encontramos a los concejales municipales: con fundamento en el artículo 
312 constitucional, la Ley 136 de 1994, artículos 21 y siguientes, estos reciben honorarios por 
expresa disposición del artículo 66 de la Ley 1551 de 2012, y los diputados de las asambleas 
departamentales, regulados especialmente en la Ley 2200 de 2022; todos los anteriores tienen 
normas reglamentarias propias, y su objetivo principal es deliberar, controlar otras ramas y el 
poder mismo; son elegidos por el voto popular, para un periodo de cuatro años. 

De otra parte, los empleados públicos tienen una relación de carácter legal o reglamentaria, lo 
cual implica que debe existir un acto administrativo de nombramiento, y su respectiva acta de 
posesión. Son empleados públicos en las siguientes modalidades: a) empleos públicos de carrera 
(Decreto 1083 de 2015, art. 2.2.2.1.1.) b); empleos públicos de libre nombramiento y remoción; 
c) Empleos de período fijo; y d) empleos temporales (Decreto 1083 de 2015, art. 2.2.1.1.1.).

Y los trabajadores oficiales, al contrario, tienen una relación contractual, existe un contrato la-
boral de trabajo. El régimen laboral para los trabajadores oficiales está contenido en el mismo 
contrato de trabajo, así como en la convención colectiva, pacto colectivo, reglamento interno 
de trabajo, si los hubiere. Esta modalidad de trabajadores se encuentra regulada especialmente 
por la Ley 6ª de 1945 y el Decreto 1083 de 2015. 

En este punto es importante señalar que entre los empleados públicos y los trabajadores oficia-
les existen algunas diferencias trasversales: el empleado público se rige por una relación legal 
y reglamentaria, y su vínculo se concreta mediante un acto de nombramiento y la suscripción 
de un acta de posesión, mientras que el trabajador oficial solo suscribe un contrato de trabajo. 
También es una diferencia que los empleados públicos desarrollan funciones que son propias del 
Estado, de carácter administrativo, de jurisdicción o de autoridad, las cuales se encuentran deta-
lladas en la Ley o el reglamento, mientras que los trabajadores oficiales desarrollan actividades 
que realizan o pueden realizar ordinariamente los particulares, entre otras, labores de construc-
ción y sostenimiento de obras públicas. En cuanto al derecho de asociación, los empleados pú-
blicos se pueden sindicalizar, pero solo pueden negociar condiciones del empleo, mientras que 
los trabajadores oficiales se pueden sindicalizar y presentar pliegos, firmar convenios o acuerdos 
colectivos, es decir, hay un margen mucho mayor para el ejercicio sindical en cabeza de los tra-
bajadores oficiales.

Una gran diferencia entre estos trabajadores es el régimen jurídico que les aplica, ya que para 
los empleados públicos se aplica el régimen jurídico de derecho público y las controversias se 
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someten ante el juez contencioso administrativo; mientras que con los trabajadores oficiales se 
aplica el derecho común u ordinario, y sus conflictos se someten al conocimiento de los jueces 
laborales1. En síntesis, los empleados públicos desempeñan funciones administrativas, caso que 
no ocurre con los trabajadores oficiales.

Es importante señalar que en Colombia encontramos un sistema de carrera general regulado 
principalmente por la Ley 909 de 2004 y el Decreto 1083 de 2015, del cual hacen parte: las enti-
dades de la Rama Ejecutiva del nivel nacional y de sus entes descentralizados; el personal admi-
nistrativo del Ministerio de Relaciones Exteriores; el personal administrativo de las instituciones 
de educación superior que no estén organizadas como entes universitarios autónomos; el per-
sonal administrativo de las instituciones de educación formal de los niveles preescolar, básica y 
media; las entidades descentralizadas adscritas o vinculadas al Ministerio de Defensa Nacional, 
las Fuerzas Militares y a la Policía Nacional; empleados de las asambleas departamentales, de los 
concejos distritales y municipales y de las Juntas Administradoras Locales; los empleados públi-
cos civiles no uniformados del Ministerio de Defensa Nacional, de las Fuerzas Militares y de la 
Policía Nacional; los comisarios de familia; los de las corporaciones autónomas regionales; las 
personerías; la Comisión Nacional del Servicio Civil; la Comisión Nacional de Televisión; la Audi-
toría General de la República; la Contaduría General de la Nación, y los empleados públicos de 
carrera de las entidades del nivel territorial: departamentos, Distrito Capital, distritos y munici-
pios y sus entes descentralizados.

Pero también encontramos las carreras especiales y específicas; la especial constitucional es 
aquella “Creada por la Constitución Política para entidades que no pertenecen a la Rama Ejecu-
tiva o que son creadas por la ley. Estas no están bajo la vigilancia y administración de la Comisión 
Nacional del Servicio Civil –CNSC”, o que, a pesar de no tener referente normativo directo en la 
carta política, se conciben como una manifestación de la potestad del legislador de someter el 
ejercicio de ciertas funciones institucionales a un régimen propio, cuando las particularidades 
de una entidad justifican la adopción de un estatuto singular, por supuesto, dentro de los man-
datos generales que la Constitución traza en el ámbito de la función pública, entre ellas están: 
la Rama Judicial del Poder Público (art. 256 C.P); la Procuraduría General de la Nación (art. 279) 
y Defensoría del Pueblo; la Contraloría General de la República y contralorías territoriales (art. 
268); la Fiscalía General de la Nación (art. 253); los entes universitarios autónomos; el personal 
regido por la carrera diplomática y consular; el que regula el personal de carrera del Congreso 
de la República y la fuerza pública: Militar y Policía (arts. 217 y 218 C.P), y la carrera docente (Ley 
909 de 2004, art. 3).

1  Al respecto véase los artículos 104 y 105 de la Ley 1437 de 2011.
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Y por último, ubicamos las carreras específicas, las cuales son aquellas que, en razón de su singu-
laridad y especialidad de las funciones que cumplen, contienen regulaciones específicas para el 
desarrollo y aplicación de la carrera administrativa en materia de ingreso, capacitación, perma-
nencia, ascenso y retiro del personal y tienen  leyes y disposiciones normativas diferentes a las 
que regulan la carrera administrativa general; ellas son: el DNI: Dirección Nacional de Inteligen-
cia; INPEC: Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario; DIAN: Dirección de Impuestos y Aduanas 
Nacionales;  las superintendencias; DAPRE: Departamento Administrativo de la Presidencia de la 
República; la Aeronáutica Civil de Colombia; UGPP: Unidad de Gestión Pensional y Parafiscales, y 
bomberos oficiales (Ley 909 de 2004, art. 4).

SEGUNDA PARTE: EL EMPLEADO PROVISIONAL, NATURALEZA, 
EVOLUCIÓN Y DESVINCULACIÓN DEL SERVICIO

Generalidades 

Como anotamos en el acápite anterior, en el ordenamiento jurídico colombiano tiene preva-
lencia la carrera administrativa, como institución jurídica que permite la materialización de 
los principios de mérito, igualdad, eficiencia de la Administración. No obstante, el mismo or-
denamiento jurídico dispuso como medida transitoria para proveer empleos el nombramiento 
provisional, que consiste en “la asignación transitoria de un empleo de carrera administrativa 
vacante temporalmente o de manera definitiva, a una persona que reúna los requisitos para 
desempeñarlo y mientras se surte el respectivo concurso de méritos para proveerlo” (Caicedo 
Gutiérrez, 2014, p. 129). 

En ese sentido, la provisionalidad en el ordenamiento jurídico colombiano, antes que ser una 
regla general, es la excepción al cumplimiento de la carrera administrativa. El artículo 252 de la 
Ley 909 de 2004 dispone que los empleos de carrera, cuyos titulares se encuentren tempo-
ralmente ausentes debido a situaciones administrativas, serán ocupados de manera provisional 
únicamente durante la duración de dichas situaciones, cuando no sea posible cubrirlos mediante 
encargo con servidores públicos de carrera.

2  Es importante advertir que en algunos regímenes especiales puede haber un entendimiento distinto 
respecto de la posibilidad del provisional. A modo de ejemplo podemos traer a colación el régimen de la De-
fensoría del Pueblo, que tiene un sistema especial de carrera administrativa consagrado en la Ley 201 de 1995. 
Esta Ley contiene una regulación especial sobre la provisión de los empleos a través de la figura del encargo 
y de la provisionalidad, en el interior de la Defensoría del Pueblo, diferente de la ley de carrera administrativa.  
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Así las cosas, el instituto jurídico del empleado provisional es la solución con la que la Adminis-
tración puede suplir, temporalmente, empleos en vacancia temporal o definitiva, y cuando estos 
no se provean mediante la figura del encargo con otros servidores públicos. 

Ahora bien, establecida la finalidad de la provisión de empleos mediante esta institución, la fa-
cultad de nombrar a estos funcionarios generalmente recae sobre los directores de la entidad 
administrativa, quienes son sus respectivos nominadores, y quienes también podrán removerlos 
del cargo (Gutiérrez y Sánchez, 2018). Si bien la provisión de un empleo mediante esta institu-
ción es propia de una facultad discrecional de la Administración, lo es también la desvinculación 
de los mismos. Al respecto se suscitó en la jurisprudencia nacional un debate en torno a la amplia 
facultad discrecional o no con la que contaba el nominador de un servidor provisional para de-
clarar su insubsistencia y así desvincularlo de la Administración. 

Desarrollos jurisprudenciales de la Corte Constitucional y del Consejo 
de Estado sobre la motivación del acto administrativo que desvincula al 
empleado provisional

En la primera década del siglo XXI surgió en los doctrinantes y jueces –sobre todo entre los de 
la jurisdicción contencioso–administrativa y los de la jurisdicción constitucional– una discusión 
sobre la obligatoriedad de la motivación del acto administrativo que declara la insubsistencia 
del empleado provisional. Por la naturaleza del empleo en provisionalidad, se defendió la tesis 
de que la desvinculación de los empleados en provisionalidad debía hacerse  de manera similar 
a la de los empleados de libre nombramiento y remoción, sin motivar el acto administrativo que 
daba fin a la relación laboral.

Sin embargo, la jurisprudencia constitucional, y a su turno, la contenciosa administrativa, es-
tableció que la motivación de los actos administrativos es un elemento de su validez, máxime 
cuando de la motivación de estos administrativos se desprende su legalidad. Además, la Ley 909 
de 2004 señaló en su artículo 21 que el funcionario que cuente con la potestad de nombrar un 
empleado en provisionalidad podrá, a su vez, declarar su insubsistencia cuando este no cum-
pla con las metas o actividades que dieron origen a su nombramiento y previa evaluación del 
servidor público. 

De lo anterior, aunque el nombramiento provisional es un empleo sin vocación de permanencia, 
su forma de desvinculación no puede equipararse a la de un empleo de libre nombramiento y 
remoción –tesis que acogió el Consejo de Estado–, en el cual no se exige motivación para el 
retiro. Esto se debe principalmente a que el nombramiento provisional no muta la naturaleza 
del cargo de carrera, cuyo retiro es reglado, a diferencia de los cargos de libre nombramiento y 
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remoción, en los que prima la discrecionalidad del nominador frente al ingreso, permanencia y 
retiro del servicio. 

Al inicio de la línea jurisprudencial creada por el Consejo de Estado sostenía que “si para proveer 
un cargo de carrera no se ha convocado un concurso de méritos el nombramiento es provisional, 
así se le haya denominado ordinario. Pero precisamente esa vinculación es precaria y no conce-
de jamás derecho a estabilidad” (Sentencia 4577 de 1992). En este fallo, la Sección Segunda del 
Consejo de Estado estudiaba la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho instaurada 
por un trabajador nombrado en un cargo especializado que fue desvinculado por insubsistente. 
El trabajador aducía que su nombramiento tras cuatro meses adquiría derechos de carrera y, por 
lo tanto, no podía ser desvinculado mediante un acto administrativo sin motivación. Ante esos 
reclamos, la Sección Segunda resolvió que su nombramiento debía considerarse provisional y, 
en consecuencia, no generaba estabilidad laboral alguna.

En similar sentido, el Consejo de Estado, en fallo de segunda instancia 1834 de 2003, resolvió 
la demanda de restablecimiento de derecho que una funcionaria de la Rama Judicial3 realizó en 
contra de una resolución que la declaraba insubsistente de su cargo de asistente jurídico. En este 
fallo, la Sección Segunda de la corporación confirmó su línea jurisprudencial y negó los derechos 
de estabilidad pretendidos por la actora; además estableció el concepto de doble inestabilidad 
del funcionario nombrado en provisionalidad: 

El servidor público judicial nombrado en provisionalidad, antes que cobijarle algún tipo de esta-
bilidad, le rodea una situación de doble inestabilidad, pues, por una parte, al no pertenecer al sis-
tema de carrera, puede ser desvinculado del servicio de manera discrecional por el nominador, y 
por otra, puede ser desplazado por quien habiendo concursado tenga derecho a ocupar el cargo. 
(Consejo de Estado, Sentencia 1834 de 2003)

Por otra parte, la Corte Constitucional, para proteger los derechos de los empleados vinculados 
en provisionalidad, ha recurrido a los argumentos de la estabilidad laboral “relativa” y el dere-
cho fundamental al debido proceso. La Corte sostiene que la Administración se encuentra en la 
obligación de motivar los actos administrativos que pretendan desvincular un funcionario nom-
brado en provisionalidad, y que, además, el deber de motivar dichos actos una obligación legal 
contendida en el artículo 42 del CPACA (Código de Procedimiento Administrativo y de lo Conten-

3  Aunque el régimen jurídico aplicable para la provisión de empleos en la Rama Judicial es un régimen 
especial de nombramiento distinto, la figura del empleado provisional es similar a la manejada por la Ley 
909 de 2004. 
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cioso Administrativo), y desconocer dicha obligación representaría vulnerar el derecho al debido 
proceso (Corte Constitucional, Sentencia SU-917 de 2010).

Recientemente, la Corte Constitucional se pronunció en sentencias T- 061 y T- 064 de 2025, 
en las que dejó sentado que, en el caso de los provisionales que ostenten una condición de es-
pecial protección constitucional: madres o padres cabeza de familia, mujeres en condición de 
embarazo, personas en condición de discapacidad o debilidad manifiesta, o prepensionados, su 
estabilidad laboral, aunque en principio es “relativa”, pasa a ser reforzada por su singular con-
dición y, ello implica permitirle en algunos eventos conservar –o ser reintegrados– sus empleos 
provisionales, y en otros, ser los últimos en ser removidos cuando sea nombrado el empleado de 
manera definitiva tras surtir un concurso de méritos4. 

Tras diversas sentencias de unificación de la Corte Constitucional, podemos sostener que el ac-
tual balance jurisprudencial sobre este tema es el de la necesidad de motivar la desvinculación 
de los empleados provisionales; esto como una garantía del debido proceso y de la estabilidad 
laboral; además de garantizar la transparencia, la publicidad y el derecho de contradicción y de-
fensa, principios constitucionales del Estado social de derecho (Angarita et al., 2015).  

Asimismo, es importante aclarar que la acción de tutela, como mecanismo subsidiario y residual, 
solo puede invocarse para proteger los derechos laborales de los empleados en provisionalidad 
cuando el empleador que expide la declaratoria de insubsistencia no expresa los motivos por los 
que termina la relación legal y reglamentaria. Lo anterior, ya que no se trata de controvertir la 
legalidad del acto administrativo en cuestión, para lo que existe el medio de control de nulidad 
y restablecimiento del derecho, sino de una circunstancia relacionada con el debido proceso 

4  Al respecto tener en cuenta la Sentencia T-313 de 2024, que estableció las siguientes reglas para el pro-
visional que logre acreditar una situación especial de vulnerabilidad:

(i) “El mérito es el criterio que prevalece para la asignación de empleos en la carrera administrativa.
(ii) El trato preferencial no implica un derecho a permanecer de forma indefinida en un cargo provisional. 

Su vinculación se prolonga hasta que los cargos sean provistos en propiedad mediante el sistema de carrera o 
su desvinculación cumpla los requisitos exigidos en la jurisprudencia constitucional. 

(iii) La entidad nominadora debe adoptar medidas afirmativas para los sujetos de especial protección cons-
titucional, consistentes en que sean los últimos en ser removidos de sus cargos y, en lo posible, vincularlos de 
manera provisional en cargos vacantes de la misma jerarquía o equivalencia de los que venían ocupando. 

(iv) La vinculación provisional en un nuevo cargo vacante requiere que se demuestre alguna circunstancia 
que implique especial protección constitucional al momento de su desvinculación y en la época del posible 
nombramiento.

(v) Si la vinculación a un nuevo cargo vacante no es posible por la existencia de una persona con mejor 
derecho al haber ganado un concurso público, la entidad nominadora debe hacer el nombramiento si se abren 
vacantes en el futuro”.
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administrativo, que sí tiene una connotación constitucional, o por el desconocimiento de un de-
recho fundamental.

En este contexto, los avances en la jurisprudencia, especialmente en los casos de nulidad y res-
tablecimiento del derecho, y en acciones de tutela excepcionalmente, han reconocido gradual-
mente ciertas prerrogativas similares a una estabilidad laboral “relativa o reforzada” para los 
empleados en provisionalidad. Por ejemplo, la Corte Constitucional, en el ámbito de la tutela, ha 
adoptado el término “razón suficiente” respecto al acto administrativo que declara la insubsis-
tencia de estos empleados, lo cual exige justificar las circunstancias de hecho y de derecho que 
motivan su desvinculación.

Para Zapata Tamayo (2020) es claro que, a hoy, con base en el precedente constitucional esta-
blecido por la Corte Constitucional, la declaratoria de insubsistencia del funcionario provisional 
es un acto administrativo que debe ir motivado, y este precedente debe ser acatado tanto por 
los funcionarios en sede administrativa como por los jueces contencioso-administrativos; cons-
tituyendo un claro ejemplo de constitucionalización del derecho administrativo. 

En lo referente a los criterios para restablecer los derechos de los servidores públicos que han 
sido desvinculados sin una justificación adecuada en los actos administrativos, la Corte Consti-
tucional ha aplicado los principios de enriquecimiento sin causa y de sostenibilidad fiscal para 
determinar el monto de las indemnizaciones (Zapata Tamayo, 2020), como pasaremos a ver.

Causales para desvincular a empleados en provisionalidad 

El artículo 41 de la Ley 909 de 2004 y el Decreto 1083 de 2015 (artículo 2.2.5.2.1, modificado por 
el artículo 1 del Decreto 648 de 2017) regulan las causales de desvinculación para los empleados 
de carrera administrativa, causales que según la jurisprudencia deben ser asimilables a quienes 
ocupen estos cargos, según se aplique.

Estas causales pueden dividirse en tres:

1.	 Por decisión de la Administración, en las siguientes modalidades: 

(i)	 Cuando sean empleados de libre nombramiento y remoción (No aplica al provisional).

(ii)	 Como consecuencia de una evaluación de desempeño laboral «no satisfactoria» de un 
empleado de carrera. Esta causal no aplica para provisionales. 5

5  De acuerdo con lo previsto en el artículo 2.2.8.1.1 del Decreto 1083 de 2015, la evaluación del desem-
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(iii)	Por destitución, como consecuencia de proceso disciplinario.

(iv)	Por declaratoria de vacancia del cargo en el caso de abandono del mismo. 

(v)	 Por revocatoria del nombramiento en caso de no acreditar los requisitos, de conformidad 
con el artículo 5° de la Ley 190 de 1995. 

(vi)	Por supresión del empleo. 

2.	 Por hechos o circunstancias ajenas a la voluntad de la Administración, en las siguientes mo-
dalidades: 

(i)	 Por decisión judicial. 

(ii)	 Por renuncia debidamente aceptada.

(iii)	Por muerte.  

3.	 Porque se dan las circunstancias reguladas en la ley, en las siguientes modalidades:

(i)	 Retiro por haber obtenido la pensión, ya sea por vejez o jubilación.

(ii)	 Por invalidez absoluta. 

(iii)	Por edad de retiro forzoso.

(iv)	Por las demás que determinen la Constitución Política y las leyes.

Al anterior listado se debe agregar la causal de designación del titular del empleo que ha supe-
rado el concurso, la cual sería exclusiva de los empleados en provisionalidad. También se debe 
contemplar como causal de retiro la terminación de la situación administrativa que generó la 
vacancia temporal, en caso de que el nombramiento provisional se haya realizado en este tipo 
de vacancia (Consejo de Estado, Sentencia de tutela primera instancia del 11 de noviembre de 
2021). 

Además de las anteriores causales, el máximo órgano constitucional, en sentencias como la 
T-063 de 2022, la T-061 de 2025 y T-064 de 2025 ha dejado claro que, a pesar de la discrecio-
nalidad nominadora respecto de los empleos en provisionalidad, se debe evaluar la adopción de 

peño laboral es propia de los empleados públicos de carrera administrativa, en periodo de prueba y de libre 
nombramiento y remoción, de manera que no se aplica a los empleados provisionales.
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acciones afirmativas cuando se presenten ciertas circunstancias diferenciales. Estas condicio-
nes especiales implican una estabilidad laboral “reforzada” en cabeza de los empleados en pro-
visionalidad que ostentan la calidad de sujetos de especial protección constitucional, así como 
(i) las madres y padres cabeza de familia; ii) personas que estaban próximas a pensionarse; iii) 
personas en situación de discapacidad o debilidad manifiesta debidamente acreditada y IV) mu-
jer en condición de embarazo (en su particularidad).

Además, se deben incluir como sujetos de protección a los aforados sindicales quienes hacen 
parte del último orden de prelación (Decreto 1083 de 2015, art. 2.2.5.3.2). En todo caso, es im-
portante señalar que estas medidas de protección no otorgan una inmunidad frente al retiro del 
servicio, toda vez que, cuando no sea posible reubicar al empleado provisional en otros cargos 
vacantes de manera temporal o definitiva, la desvinculación será inevitable pero respetuosa de 
sus derechos laborales.

Por otra parte, si bien la Corte señala la necesidad de aplicación de acciones afirmativas, es im-
portante ponderar los derechos adquiridos de quienes superan los concursos de méritos para 
ocupar los cargos que se encuentran designados en provisionalidad. Por lo anterior, la Sentencia 
SU-446 de 2011 de la Corte Constitucional señaló:

(…) la Fiscalía General de la Nación ha debido prever mecanismos para garantizar que las personas 
en las condiciones antedichas fueran las últimas en ser desvinculadas, porque si bien una cualquie-
ra de las situaciones descritas no otorga un derecho indefinido a permanecer en un empleo de 
carrera, toda vez que prevalecen los derechos de quienes ganan el concurso público de méritos. 
Como el ente fiscal no previó dispositivo alguno para no lesionar los derechos de ese grupo de 
personas, estando obligado a hacerlo, en los términos del artículo 13 de la Constitución, esta Corte 
le ordenará a la entidad que dichas personas, de ser posible, sean nuevamente vinculadas en forma 
provisional en cargos vacantes de la misma jerarquía de los que venían ocupando. 

Con lo anterior, queda claro que la Corte ha establecido algunos parámetros que configuran una 
estabilidad laboral “relativa” en cabeza de los empleados provisionales y que en algunos casos ya 
vistos se “refuerza”, lo cual limita la discrecionalidad e impide en cierta medida la arbitrariedad 
nominadora respecto de quienes ocupan estos cargos.  

TERCERA PARTE: LA DESVINCULACIÓN ILEGAL DE CARA AL MEDIO DE 
CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Para controvertir la desvinculación ilegal de un empleado provisional, lo procedente, como se 
dejó ver, es demandar a través del medio de control de la nulidad y el restablecimiento del de-
recho, consagrado en el artículo 138 del CPACA. Tratándose de estos asuntos, la misma ley ha 
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dispuesto que dentro de los requisitos para demandar primero es necesario agotar el requisito 
de procedibilidad de conciliación extrajudicial (art. 161, numeral 1).

Ahora bien, esta obligación de conciliar extrajudicialmente, como requisito de procedibilidad, 
debe encontrarse frente a dos hipótesis: la primera, si el funcionario provisional busca deman-
dar el acto administrativo que lo desvinculó de la Administración; y segundo, si se busca alegar 
el pago y reconocimiento de acreencias laborales, pero no contradecir la legalidad del acto que 
lo desvinculó. Si estamos en presencia de la primera hipótesis, será obligatorio agotar la con-
ciliación prejudicial, más aún porque es mandato directo del CPACA. No obstante, si se está en 
presencia de la segunda hipótesis, no será obligatorio agotar la conciliación extrajudicial, debido 
a que son asuntos del orden laboral.

La no obligatoriedad de conciliar en materia laboral se consolidó normativamente con la re-
forma al CPACA traída con la Ley 2080 de 2021. Esta ley consolidó de manera definitiva la línea 
jurisprudencial que el Consejo de Estado y la Corte Constitucional habían desarrollado en el ám-
bito de la conciliación prejudicial en el contexto del derecho administrativo laboral. El Consejo 
de Estado, mediante sentencia de tutela de segunda instancia, en Sala Plena de lo Contencioso 
Administrativo unificó su jurisprudencia sobre la no obligatoriedad de la conciliación extrajudi-
cial en materia laboral cuando se tratase de derechos ciertos e indiscutibles: 

Así pues, tanto la interpretación que hace la Sección Segunda, como la de la Sección Primera, no 
resulta arbitraria o caprichosa. Empero, estando de por medio derechos de carácter laboral, que 
algunos tienen la condición de irrenunciables e indiscutibles y otros de inciertos y discutibles, en 
cada caso en particular debe analizarse el pluricitado requisito de procedibilidad, pues el mismo no 
siempre resulta obligatorio (Consejo de Estado, Sentencia de tutela de segunda instancia del 31 de 
julio de 2012).

A su turno, la Corte Constitucional, en Sentencia de tutela T-356 de 2022, afianzando la línea 
sostenida por el Consejo de Estado, sobre la conciliación administrativa laboral señaló que la 
conciliación en asuntos administrativos de índole laboral puede abordar los efectos económicos 
del acto administrativo particular que se impugna en el proceso de nulidad y restablecimiento 
del derecho cuando:

a.	 Se trate de derechos inciertos y discutibles.

b.	 Sean asuntos susceptibles de transacción, desistimiento y aquellos que expresamente deter-
mine la ley.
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c. 	 Se respete la irrenunciabilidad del derecho a la seguridad social y a los beneficios mínimos de 
las normas laborales.

Adicional a lo anterior, la conciliación deberá adelantarse, por mandato legal, ante el procurador 
administrativo competente para conocer de dicha solicitud. En caso de proceder la conciliación 
extrajudicial, porque es requisito de procedibilidad para demandar, o cuando las partes lo hayan 
decidido facultativamente –en el caso administrativo laboral, sin contrariar derechos ciertos e 
indiscutibles–, el acuerdo deberá ser remitido por el procurador administrativo al juez conten-
cioso administrativo para que se apruebe. Si no se alcanzare un acuerdo o el alcanzado fuese 
parcial, las partes podrán iniciar un proceso contencioso ante la jurisdicción. 

En cuando a la demanda se refiere, deben seguirse todas las formalidades y, en especial, susten-
tarse el concepto de violación que dispone la ley procesal administrativa para acudir a este me-
dio de control, haciendo uso de las causales de nulidad dispuestas en el artículo 137 del CPACA, 
por remisión expresa del artículo 138. Estas causales son: 

Procederá cuando hayan sido expedidos con infracción de las normas en que deberían fundarse, o 
sin competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, 
o mediante falsa motivación, o con desviación de las atribuciones propias de quien los profirió. 
(CPACA, art. 137, inciso 2º)

El empleado provisional, entre la discrecionalidad de la Administración y 
la estabilidad laboral

Mucho se ha dicho sobre si los empleados públicos en provisionalidad gozan o no de estabilidad 
laboral. Al respecto, la jurisdicción constitucional y administrativa han diferido acerca de sus po-
siciones; debate afianzado también, como se veía anteriormente, sobre si el acto administrativo 
que desvincula un funcionario provisional debía ser motivado o no (Álvarez Salamanca, 2014). 

El principio de estabilidad en el empleo o de estabilidad laboral es definido por la Corte Consti-
tucional como aquella garantía del empleado de permanecer en el empleo para el que ha sido 
contratado y tener seguridad del vínculo contraído (Sentencia T-141 de 2016). Tratándose de 
empleados en provisionalidad, el alto tribunal constitucional ha preceptuado que tienen una es-
tabilidad laboral “relativa”, por lo que solo pueden ser removidos por causas legales, que deben 
especificarse en el acto de desvinculación (Sentencia T-063 de 2022).

Así las cosas, la Corte ampara de manera relativa los derechos laborales y la estabilidad de los 
provisionales de la Administración, ya que los servidores nombrados por concurso de méritos 
tendrían mejor derecho al haber superado los requisitos para acceder a la carrera administrativa 
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(Sentencia T-063 de 2022 y SU-087 de 2022). No obstante, la Corte ha reafirmado la tesis de la 
estabilidad laboral “reforzada” para aquellos sujetos de especial protección constitucional que 
ocupan cargos públicos en provisionalidad, como fue explicado en el acápite anterior. En estos 
casos, la Corte ha dictaminado que deben aplicarse remedios constitucionales, como asegurar 
que estos empleados sean los últimos en ser removidos cuando llegue el servidor público que 
ocupará el cargo de manera permanente (Moreno Melo, 2023), según lo establecido en las sen-
tencias T-063 de 2022, T- 061 de 2025 y T 064 de 2025, entre otras.

Por otro lado, aunque el Consejo de Estado ha adoptado en algunas de sus secciones una postu-
ra contraria, la Corte Constitucional ha ordenado el reintegro de algunos de estos empleados en 
sede de tutela cuando se ha solicitado este amparo contra decisiones judiciales de la jurisdicción 
contencioso-administrativa. Asimismo, en casos en que se ha recurrido al medio de control de 
nulidad y restablecimiento del derecho en sede de tutela, la Corte Constitucional ha establecido 
criterios para las indemnizaciones o el reintegro de estos servidores que fueron removidos ile-
galmente o con una actuación contraria a derecho por parte de la Administración.

Condenas y criterios a tener en cuenta por parte del juez contencioso 
administrativo

Al decidir los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho, es imperativo considerar cier-
tas variables que superan el carácter provisional y temporal de los empleos con dicha caracte-
rística. Como se ha evidenciado, las acciones afirmativas respecto de sujetos de especial protec-
ción constitucional que ocupan estos cargos deben evaluarse con especial cuidado para evitar 
la vulneración de derechos fundamentales.

El Consejo de Estado, en la Sentencia de radicado 0892-2017 de 2022, estableció algunas reglas 
de unificación, específicamente en lo relativo al restablecimiento del derecho de los empleados 
en provisionalidad que son desvinculados de su cargo de manera ilegal.

La primera regla establece que procede el reintegro del empleado provisional al cargo que venía 
desempeñando, cuando fuere posible. Cuando no sea posible el reintegro, se deberán cumplir 
alguno de los dos supuestos: la imposibilidad de reintegro por desaparición de la entidad o por 
supresión del cargo del demandante sin que exista otro de igual naturaleza y categoría. Caso en 
el cual, el provisional tendrá derecho a la indemnización compensatoria de que tratan los incisos 
7 y 8 del artículo 189 de la Ley 1437 de 2011.

La segunda regla se refiere a que los empleados provisionales desvinculados ilegalmente que 
tengan dentro de sus pretensiones la reparación del daño causado deberán acreditar y probar 
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tanto el daño como el nexo causal entre el acto administrativo que lo desvincula y el daño efec-
tivamente causado, siguiendo todas las reglas procesales y probatorias.

La tercera regla indica que los empleados en provisionalidad, a título de restablecimiento del 
derecho, tendrán derecho al pago de los salarios y prestaciones que hubiesen dejado de percibir, 
considerando la posibilidad de reintegro al cargo, de lo cual se desprenden dos escenarios:

Que proceda el reintegro: En este caso, se deberán reconocer las sumas adeudadas por con-
cepto de salarios dejados de percibir, a título de restablecimiento del derecho, hasta un máxi-
mo de 24 meses, de acuerdo con las reglas establecidas por la Sentencia SU-054 de 2015 de la 
Corte Constitucional.

Que no proceda el reintegro: En este caso, se deberá pagar los salarios dejados de percibir según 
la regla establecida por la Corte Constitucional en la Sentencia SU-054 de 2015 (hasta un máxi-
mo de 24 meses), además de la indemnización compensatoria.

Esta indemnización, según la regla fijada por el Consejo de Estado, se refiere a la consagrada en 
el artículo 189, incisos 7 y 8 del CPACA, y se reconoce como consecuencia del no reintegro del 
funcionario retirado de su cargo de manera ilegal, pero solo en caso de que el no reintegro se 
deba a alguno de estos dos supuestos:

o	 La entidad a la cual estaba vinculado desaparezca.

o	 El cargo que ostentaba el funcionario fue suprimido o no existe otro de la misma naturaleza.

Lo anterior se debe a que, cuando el no reintegro obedece a que el cargo ha sido ocupa-
do a través de una lista de elegibles resultante de un concurso de méritos, no procede la 
indemnización compensatoria.

Esta última regla de unificación es la principal novedad incorporada por la Sentencia de unifi-
cación del Consejo de Estado 0892-2017 de 2022, ya que se distancia de la posición planteada 
por la Corte Constitucional, según la cual cualquier pago ordenado en la sentencia de nulidad y 
restablecimiento del derecho se considera una indemnización, mientras que el Consejo de Es-
tado considera que los salarios y prestaciones dejados de percibir se pagan a título de restable-
cimiento del derecho y no de indemnización. Además, el Consejo de Estado introduce la opción 
del pago de una indemnización compensatoria si no procede el reintegro.

Por otro lado, es relevante mencionar que, en cuanto al pago por la restitución del derecho la-
boral vulnerado debido a un despido ilegal, el Consejo de Estado ha indicado que se debe consi-
derar el último salario percibido por el empleado en provisionalidad. Además, referente al pago 
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de aportes a seguridad social en pensión, se han fijado unas reglas que dependerán del tiempo 
efectivamente laborado por el empleado.

Para ejemplificar lo anterior, el consejero William Hernández propone en un salvamento de voto 
la siguiente tabla, la cual podrá servir a los falladores de futuros procesos de nulidad y restable-
cimiento del derecho de empleados en provisionalidad para cuantificar y dosificar las condenas 
relativas al restablecimiento del derecho por concepto de salarios y los pagos a seguridad social 
en pensión. 

Tabla. Criterios para cuantificar y dosificar condenadas en restablecimiento del derecho de 
empleados en provisionalidad

Tiempo de servicio en 
provisionalidad

Restablecimiento del derecho a 
reconocer, teniendo en cuenta el 
último salario devengado por el 

provisional desvinculado

Pagos de la seguridad social integral 
(pensión), liquidados con fundamento 

en el salario devengado al momento de 
la desvinculación

Menos de 1 año Hasta 6 salarios devengados Hasta 6 meses de cotizaciones
De 1 y 2 años Hasta 8 salarios devengados Hasta 8 meses de cotizaciones
De 2 a 3 años Hasta 10 salarios devengados Hasta 10 meses de cotizaciones
De 3 a 4 años Hasta 12 salarios devengados Hasta 12 meses de cotizaciones
De 5 a 10 años Hasta 18 salarios devengados Hasta 18 meses de cotizaciones
Más de 10 años Hasta 24 salarios devengados Hasta 24 meses de cotizaciones

Fuente: Consejo de Estado, Sala Plena, Sentencia 11001-03-25-000-2017-00151-00 (0892-2017), con ponencia de 
Sandra Lisset Ibarra Vélez, 9 de agosto de 2022. Salvamento de voto de William Hernández Gómez.

En resumen, en lo referente a las condenas en contra de las entidades de orden público que des-
vinculan de manera ilegal a un empleado en provisionalidad, la jurisprudencia tanto de la Corte 
Constitucional como del Consejo de Estado no ha sido uniforme y el principal punto de discusión 
ha recaído en el carácter indemnizatorio o no de la condena económica que se aplica. 

Es importante recordar que de la sentencia estimatoria de pretensiones en un proceso de nuli-
dad y restablecimiento del derecho se derivan tres consecuencias: 

(i)	 Nulidad del acto administrativo, es decir, su retiro del ordenamiento positivo. 

(ii)	 El restablecimiento del derecho, que comporta una consecuencia del acto ilegal, consisten-
te en volver al demandante al estado inicial al que se encontraba antes de su existencia. Por 
lo tanto, deberá determinarse si es procedente o no el reintegro del funcionario. 

(iii)	 La eventual reparación del daño, respecto del cual el interesado deberá demostrar existen-
cia y nexo causal con el acto administrativo. 
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Como se observó, el restablecimiento del derecho implica una restauración de la situación jurí-
dica que ostentaba el afectado con el acto que se declara nulo, dentro de las posibilidades fác-
ticas y jurídicas de la situación particular (Bastidas Melo, 2010). Por lo anterior, si el juez estima 
procedente el reintegro al cargo, el mismo se ordenará a título de restablecimiento del derecho 
y se ordenará el pago de los salarios dejados de recibir como consecuencia del acto administra-
tivo de desvinculación, pero será procedente el descuento de lo devengado por el empleado 
durante el tiempo que duró la desvinculación, a título de remuneración laboral de cualquier otra 
entidad pública, ya que en estos descuentos no se tendrán en cuenta los salarios devengados en 
el sector privado. 

Lo anterior, consecuente con lo señalado por la Sentencia de unificación 0892-2017 de 2022, 
que señala que se deben considerar los topes indemnizatorios y los conceptos a descontar para 
evitar incurrir en la prohibición constitucional consagrada en los artículos 127 y 128 de la C. P., e 
ir en contra de los principios estructurales del Estado constitucional y social de derecho.  

Del mismo modo, cuando el reintegro resultare imposible por las circunstancias específicas del 
cargo y la entidad, se deberá reconocer la indemnización compensatoria consagrada en los in-
cisos 7 y 8 del artículo 189 del CPACA; norma que le es asimilable a los empleados de carrera, 
toda vez que el Código no hace distinción entre estos empleados y los empleados de carrera 
administrativa. 

En última instancia, aunque hay criterios divergentes y confusos entre la Corte Constitucional 
y el Consejo de Estado, las sentencias de unificación de ambas Cortes permiten establecer una 
simbiosis (como se ha visto anteriormente) que ofrece directrices claras para que los jueces con-
tenciosos tomen decisiones. Esto busca garantizar los derechos de los servidores públicos en 
provisionalidad y asegurar la sostenibilidad fiscal de las entidades condenadas.

CONCLUSIONES

El mérito es el principio fundamental del acceso a los cargos públicos en Colombia, es la piedra 
angular que guía la función pública en nuestro país y que permite un acceso democrático, justo 
y equitativo en garantía de la buena prestación del servicio; no obstante, la figura del provisio-
nal emerge como necesaria por vacancias temporales o definitivas en donde no se puede parar 
el servicio y estos entran a apoyar las labores y funciones propias de la carrera administrativa, 
siempre con un carácter excepcional y sin desconocer mejor derecho por parte de empleados 
de carrera administrativa (caso en particular de los encargos).
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Podemos afirmar que un claro ejemplo de la constitucionalización del derecho administrativo 
colombiano es el actual balance jurisprudencial consolidado por el Consejo de Estado y la Corte 
Constitucional sobre la motivación del acto administrativo que desvincula al empleado provisio-
nal, así como también las prerrogativas que ha concedido la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional al empleado provisional como garantía de sus derechos fundamentales. Por tanto, los 
actos administrativos que desvinculan a estos empleados deben motivarse, promoviendo así la 
legalidad y el debido proceso. Así, aunque los cargos en provisionalidad carecen de vocación de 
permanencia, la desvinculación de estos funcionarios debe fundamentarse en causas legales, 
reconociendo una estabilidad laboral “relativa” que protege sus derechos fundamentales y que 
en ocasiones de especial protección constitucional, como el de las madres o padres cabeza de 
familia, la mujer en condición de embarazo, los prepensionados y las personas que acrediten una 
condición de discapacidad o debilidad manifiesta, termina “reforzándose”.

Cuando la desvinculación del empleado provisional se realiza de forma ilegal, el medio de control 
de nulidad y restablecimiento del derecho es la vía procesal que prevé el ordenamiento jurídico 
colombiano para atacar tales actos administrativos, sin que se exija la obligatoriedad de intentar 
la conciliación extrajudicial en materia administrativo laboral; esto como un aspecto novedoso 
introducido por la Ley 2080 de 2021 en su artículo 34. Adicionalmente, el Consejo de Estado y la 
Corte constitucional han complementado esta protección mediante criterios específicos para la 
declaratoria de nulidad, de restablecimiento del derecho y de reparación del daño (si se probare) 
incluyendo reglas de unificación que consideran la posibilidad de reintegro y el restablecimiento 
económico proporcional al tiempo laborado en casos de desvinculación ilegal.

Con lo anterior, logramos responder  al interrogante planteado inicialmente sobre los criterios 
que deben tener en cuenta los jueces de lo contencioso administrativo a la hora de resolver 
los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho de empleados en provisionalidad, en 
los casos en que su desvinculación se dé en forma irregular; y, además, consideramos que este 
artículo de investigación sirve de insumo doctrinal para la resolución de futuras controversias 
referentes a la desvinculación de servidores provisionales; brindando además un amplio margen 
de conocimiento alrededor de dicha figura dentro del esquema de función pública en Colombia.
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Resumen
En este estudio se analizó la naturaleza y alcance de la figura jurídica de las intervenciones 
ciudadanas en los debates de la Corte Constitucional de Colombia; a partir de una perspectiva 
crítica del constitucionalismo latinoamericano. El estudio se encaminó a determinar si las in-
tervenciones ciudadanas influyen en los procesos de identificación de precedente, así como 
de aplicación de métodos constitucionales. Se implementó un método cualitativo de investi-
gación, un tipo de investigación documental y un enfoque histórico-hermenéutico. Las fuen-
tes principales de información fueron la doctrina nacional e internacional, la jurisprudencia y el 
ordenamiento jurídico colombiano. Se evidenció que la figura de las intervenciones ciudadanas 
representa una forma de participación democrática en sede judicial que merece un fortaleci-
miento institucional con miras a promover el sistema democrático dialógico. El análisis críti-
co propuesto por el constitucionalismo latinoamericano proporcionó insumos interpretativos 
para medir la viabilidad de las intervenciones como formas reales de incidencia ciudadana en 
debates de carácter constitucional sobre el sentido y alcance de los derechos fundamentales. 

P a l a b r a s  c l a v e

Intervenciones ciudadanas, Corte Constitucional, democracia dialógica, constitucionalismo 
transformador, constitucionalismo latinoamericano.

Abstract
The study analyzed the nature and scope of the legal figure of citizen interventions within the 
debates of the Constitutional Court of Colombia, from a critical perspective of Latin American 
constitutionalism. The study was aimed at determining whether citizen interventions influen-
ce the processes of precedent identification, as well as the application of constitutional me-
thods. A qualitative research method, comprising documentary research and a historical-her-
meneutical approach, was implemented. The main sources of information were national and 
international doctrine, jurisprudence, and the Colombian legal system. It was evidenced that 
the figure of citizen interventions represents a form of democratic participation in court that 
deserves institutional strengthening with a view to promoting the dialogical democratic sys-
tem. Furthermore, the critical analysis proposed by Latin American constitutionalism provided 
interpretive inputs to measure the viability of interventions as real forms of citizen influence in 
constitutional debates on the meaning and scope of fundamental rights.

K e y w o r d s 

Citizen interventions, constitutional court, dialogical democracy, transformative 
constitutionalism, Latin American constitutionalism.
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INTRODUCCIÓN

El proyecto de investigación tiene una especial importancia en la reflexión de los actuales siste-
mas democráticos y la actividad judicial que los acompaña. El análisis de las intervenciones ciu-
dadanas define una forma de participación política en los debates jurídicos, puesto que analiza la 
forma de interpretar los derechos fundamentales en sede jurisdiccional. Dado el papel decisivo 
del Tribunal Constitucional Colombiano, la participación ciudadana de los grupos sociales defi-
ne una ruta democrática de reivindicación en temas sensibles como justicia transicional, medio 
ambiente, género, interculturalidad, entre otros. El análisis de la viabilidad de la figura desde 
una perspectiva crítica otorga un panorama sobre la efectividad de la participación ciudadana y 
su incidencia en los precedentes judiciales que construye la Corte Constitucional de Colombia. 

En ese sentido, este estudio tiene como objetivo general “Determinar cómo la Corte Constitu-
cional valora las intervenciones ciudadanas de los distintos actores que participan en los proce-
sos de jurisdicción constitucional”. Se proponen diferentes objetivos específicos:

1.	 Identificar cuáles son los casos representativos en los cuales haya una participación de acto-
res estatales, grupos ciudadanos y otros.

2.	 Establecer cómo construyen las intervenciones los distintos actores y cómo estas son sinte-
tizadas por la Corte Constitucional.

3.	 Determinar cómo la Corte Constitucional construye su ratio decidendi con las intervenciones 
ciudadanas, es decir, si dialoga o no con estas.

4.	 Comparar cuáles son las formas de entender la Constitución por parte de los intervinientes y 
cuán próximas o distantes son ellas de las interpretaciones hechas por la Corte Constitucional.

5.	 Determinar si las intervenciones ciudadanas influyen en los procesos de identificación de 
precedente, así como de aplicación de métodos constitucionales.

Este escrito desarrolla el cuarto objetivo desde una perspectiva regional de participación. Se 
recogen las intervenciones de actores académicos de la ciudad de Pasto en casos analizados por 
el Tribunal Constitucional. El referente teórico que fundamenta el trabajo cuenta con diversas 
fuentes de información doctrinal de carácter nacional e internacional. Se analizan las categorías 
del constitucionalismo transformador, el constitucionalismo aspiracional y la democracia deli-
berativa. Dichas proposiciones teóricas permiten una interpretación de las particularidades de 
los modelos democráticos de América Latina y, en especial, del sistema colombiano. 
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METODOLOGÍA

Se implementó un método cualitativo de investigación a través del cual se recopiló información 
contenida en leyes, leyes, doctrina y jurisprudencia. De ese modo, la investigación sociojurídica 
interpretó el contenido normativo y su alcance en un contexto determinado, examinando ele-
mentos tales como la eficacia, la validez y la justicia dentro de las disposiciones que refieren las 
normas analizadas (Ghersi, 2013). 

Por otro lado, el acercamiento a las concepciones interpretativas que adoptó el Tribunal Consti-
tucional se realizó mediante la recopilación de fundamentos jurídicos prevalentes en cada pro-
videncia judicial. En ese sentido, la evaluación de los procedimientos interpretativos realizados 
por el Alto Tribunal y la participación de los intervinientes se realizó mediante un tipo documen-
tal de investigación. 

Este trabajo implementó un enfoque histórico-hermenéutico. La particularidad del enfoque 
histórico-hermenéutico refirió el análisis contextual del sentido y alcance de las intervencio-
nes ciudadanas, a través de la valoración histórica del sistema democrático colombiano y su 
discusión a partir de las tesis teóricas formuladas. Se tomaron como fuentes de información la 
jurisprudencia y la doctrina de carácter nacional e internacional, como fundamentación de las 
proposiciones teóricas abordadas. En cuanto a las técnicas de recolección de información, se 
estructuraron fichas de análisis documental y modelos de entrevista semiestructurada. Tenien-
do en cuenta que este estudio planteó el abordaje de casos en concreto, se determinó que la 
muestra se remitió a las sentencias T-196 de 2019 y C-594 de 2019, de las cuales se extrajo la 
problemática central, la valoración procedimental que plantearon las intervenciones ciudada-
nas y los fundamentos sustanciales que abarcaron los conflictos tratados. 

RESULTADOS

Aportes de la Corte Constitucional de Colombia

Con la promulgación de la Constitución Política de 1991 se produjo un cambio orgánico-insti-
tucional y axiológico del Estado colombiano. La incorporación del concepto de Estado Social y 
Democrático de Derecho se tradujo en nuevos desafíos institucionales hacia el fortalecimiento 
del sistema democrático y la participación de la ciudadanía; partiendo de una riqueza cultural 
y una identidad pluridiversa característica del territorio. Aunado a ello, se consolidaron nuevos 
órganos de poder, a los que se les delegaron facultades de protección, promoción y reconoci-
miento de derechos (Guzmán y Mejía, 2002).
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En ese contexto histórico-político nació la Corte Constitucional de Colombia, instalada el 17 de 
febrero de 1992 con una esperanza de transformación profunda de las realidades sociales del 
país. A lo largo de su trayectoria, el Tribunal ha construido precedentes judiciales en casos em-
blemáticos que reconocieron derechos y libertades en situaciones preferenciales de grupos mi-
noritarios; tal es el caso de las sentencias T-406 de 1992 (valores y principios constitucionales 
dentro del Estado Social de Derecho), C-221 de 1994 (dosis personal y libre desarrollo de la per-
sonalidad), SU-039 de 1997 (derecho a la consulta previa de las comunidades indígenas), T-587 
de 1998 (adopción por parte de parejas del mismo sexo), C-355 de 2006 (interrupción voluntaria 
del embarazo), C-577 de 2011 (matrimonio de parejas homosexuales), entre otras.

De esa forma, la labor garantista de la Corporación permitió atender situaciones de discrimina-
ción, exclusión y desconocimiento de derechos en situaciones preferenciales y grupos sociales 
excluidos a lo largo de la historia (Ramírez, 2016). Atendiendo a los mandatos constitucionales 
de los artículos 239 a 245 de la Carta Política se han sentado precedentes judiciales que permi-
ten la colaboración armónica entre las ramas del Poder Público y la construcción de un diálogo 
interinstitucional para fortalecer la democracia. La importancia de la jurisprudencia de la Cor-
te Constitucional en materia de vacíos normativos frente a derechos fundamentales presenta 
directamente la aplicabilidad de la teoría de principios ya no en un plano estrictamente meta-
teórico desde la filosofía del derecho, sino que la conduce a un plano teórico-material, ya que 
se estudia específicamente dos principios constitucionales acompañados de criterios de funda-
mentalidad (Bechara, 2011). 

En esa lógica, la actividad judicial se traduce en la protección de los derechos fundamentales 
dentro del ejercicio práctico y las garantías sustanciales para su amparo. Así las cosas, el fenó-
meno de la constitucionalización del derecho se evidencia desde un órgano legitimo del poder 
público creado por potestad de la Asamblea Nacional Constituyente de 1991. De ahí que los 
componentes esenciales del Tribunal determinan su desarrollo en virtud de los diversos contex-
tos que ha tenido que resolver y estudiar en sus años de ejercicio. Los conceptos y decisiones 
emitidos por la Corporación han permitido vislumbrar la importancia de sus debates para desa-
rrollar formas de interpretación de las normas jurídicas y los mandatos constitucionales en clave 
de contextos y realidades.  

Principio de participación e intervenciones ciudadanas 

Teniendo en cuenta la relevancia de la labor institucional desarrollada por el Tribunal Constitu-
cional, el principio de participación ciudadana adquiere un papel primordial para materializar el 
sistema democrático participativo propuesto por el constituyente. Lo anterior, entendiendo que 
la caracterización del contenido de los principios jurídicos permite un margen de discrecionalidad 
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para otorgar al juzgador o tribunal un espectro de libertad probatoria y sana crítica, con miras 
a profundizar en las cuestiones materiales de los preceptos normativos (Molinares y Bechara, 
2017). 

Fundamentalmente, en relación al modelo democrático vigente legitima a la ciudadanía a inter-
venir y participar en las decisiones más importantes en materia de derechos fundamentales: sa-
lud, educación, pensiones, trabajo, entre otros. El ejercicio de participación inicia con la potestad 
ciudadana de interponer acciones públicas de inconstitucionalidad o mecanismos constitucio-
nales de defensa de derechos, lo cual define un diálogo directo entre la ciudadanía y el Estado. 

Dentro de esa lógica, se aterriza la cuestión al estudio presente mediante el análisis de la natu-
raleza de la Corte Constitucional y, en esa misma medida, la relevancia que adquiere el principio 
de participación dentro de los debates que el mismo Tribunal sugiere. Lo anterior, con el áni-
mo de evidenciar la labor de intervención ciudadana desde un margen de participación directa 
dentro del Tribunal, mediante la figura de amicus curiae y ciudadano interviniente. Este análisis 
evidencia si la Corporación adopta los criterios interpretativos de los intervinientes en su ratio 
decidendi o si, por el contrario, constituyen las obiter dicta en los casos relevantes en los que se 
presentan intervenciones ciudadanas. 

El contexto en el cual se presentan las intervenciones ciudadanas tiene cabida dentro del con-
trol de constitucionalidad realizado por la Corte Constitucional. Para el caso de las sentencias 
de tutela, se ejerce un control difuso de constitucionalidad, mediante el cual se promueve una 
acción constitucional por parte de cualquier ciudadano que considere vulnerados sus derechos 
fundamentales por la acción u omisión de particulares o del mismo Estado. Por otra parte, la 
acción pública de inconstitucionalidad representa un control abstracto de constitucionalidad a 
través del cual se demanda el contenido de una norma por considerar que vulnera el texto cons-
titucional (Durango y Garay, 2015).

En ese sentido, la naturaleza de las intervenciones ciudadanas en sede jurisdiccional representa 
un ejercicio de participación ciudadana directa en asuntos emblemáticos que debate el Tribu-
nal y que, en su mayoría, constituyen precedentes judiciales que fijan criterios de decisión para 
casos análogos que son sometidos ante el poder judicial. No obstante, surge la inquietud sobre 
la vinculación de los aportes interpretativos y las disertaciones del interviniente dentro de las 
razones de la decisión que adopta el Tribunal en cada caso específico; lo cual propone una crítica 
constructiva hacia la discrecionalidad judicial y las líneas de constitucionalismo que se presentan 
en la actualidad. 
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Lo anterior desconoce que el lenguaje en el que se traducen los pronunciamientos del alto tri-
bunal constitucional ha definido una ruta trascendental hacia el reconocimiento de garantías 
para las minorías históricamente segregadas en el territorio nacional, desde su protección y la 
estructuración de rutas procedimentales que han permitido resolver vacíos jurídicos para mate-
rializar los principios fundantes del Estado Social de Derecho. Se entiende que desde la promul-
gación de la Carta Política de 1991 se crea un horizonte abstracto para el órgano jurisdiccional 
en su amplitud, consolidado en principios y valores constitucionales al margen de dinámicas so-
ciales en constante trasformación, que han servido como sustrato fáctico para la configuración 
de fallos trascendentales dentro de la historia de la jurisdicción constitucional colombiana. 

El trasfondo de dicha dinámica ha revelado el valor abstracto que contienen los fallos de la Cor-
poración, en tanto imperativos de obligatorio cumplimiento para los tribunales de menor jerar-
quía dentro de la vertiente de la jurisdicción constitucional. Las ideologías han sido incorporadas 
mediante el precedente judicial en sus diferentes magistraturas y, asimismo, ha ampliado el de-
bate frente al activismo judicial que se evidencia en todos los niveles del órgano jurisdiccional, 
pero que para el análisis en concreto versa sobre la incidencia del subjetivismo en la aplicabilidad 
e interpretación del derecho para resolver los asuntos que son revisados por el alto tribunal 
constitucional colombiano. 

La cuestión tratada, si bien permea sobre los fallos emitidos desde un campo iusfilosófico, po-
sibilita la discusión y crítica frente a la labor ejercida por el Tribunal desde su fundamento cons-
titucional. Es decir, se abre el debate en relación a la posibilidad de participación ciudadana di-
recta en las decisiones del Tribunal en materia de derechos fundamentales, sustentado en los 
principios democráticos de la carta constitucional y las nuevas fuerzas sociales que reclaman 
una reivindicación de sus derechos ante las instituciones del Estado. 

Así, se concibe que la dinámica jurídica perceptible en el ordenamiento jurídico colombiano ha 
descrito su fundamento en la construcción de vías procedimentales para ejecutar los deseos del 
constituyente primario, mismos que dentro de las actas del constituyente expresan el cimiento 
del Estado colombiano como pluralista, participativo y democrático, dentro de la garantía “de un 
orden político, económico y social justo” (Constitución Política de Colombia de 1991, Preámbu-
lo), que para impulsar el pleno ejercicio de los derechos fundamentales por parte de todos los 
ciudadanos sin distinción, prevé el posible flagelo de los mismos en un contexto de marcada vio-
lencia que tanto llevó al establecimiento de la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 como 
encaminó a las ramas del poder público a la consecución de la paz o, en su defecto, la disminu-
ción de los alcances de los conflictos dentro del territorio nacional.
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Breve aproximación jurisprudencial al principio de participación 
ciudadana 

La construcción de un referente jurisprudencial en materia de participación ciudadana se inter-
preta a partir de la evolución del Poder Judicial frente a conceptos que se han ido desarrollando 
contextualmente y que constituyen reglas judiciales que suplen los vacíos normativos que el 
Poder Legislativo ha pasado por alto. La cuestión de las intervenciones ciudadanas no ha sido 
ajena a este suceso, puesto que se concibe como un mecanismo sui generis de participación 
democrática en sede jurisdiccional que propone un diálogo entre la ciudadanía y las institucio-
nes del Estado. En especial, entendiendo que “los derechos fundamentales como categoría es-
pecial de derechos constitucionales, a partir de la Carta de 1991, han proyectado su desarrollo 
desde el punto de vista de sus garantías de protección” (Bechara, 2011). Bajo otra perspectiva 
procedimental, la acción pública de inconstitucionalidad propone una forma de diálogo con el 
aparato judicial, mediante el cual se discute la correlación de determinada norma con el texto 
constitucional superior. 

Así las cosas, en un primer momento se estudia el concepto jurisprudencial de la participación 
democrática como sustento de materialización de los fines del Estado Social y Democrático de 
Derecho. En un segundo momento se analiza el concepto sobre las intervenciones ciudadanas 
como un elemento de vinculación directa al principio de participación democrática frente a las 
discusiones de la Corte Constitucional colombiana.

Dentro de la dimensión democrática dual que manifiesta el sistema político colombiano (en-
tiéndase el matiz entre democracia representativa y democracia participativa) surge una ten-
sión sobre la eficacia que presenta el modelo participativo dentro de un marco constitucional 
y reglamentario, estructurado en principios de corriente iusnaturalista. Por tanto, la transición 
al nuevo margen constitucional se posibilita con el establecimiento de un orden institucional 
justo, equitativo, pluralista, incluyente y, a todas luces, participativo, política, social y econó-
micamente; desde el cual la ciudadanía puede adoptar mecanismos que la misma Constitución 
Política le otorga para hacer valer sus derechos y legitimar sus decisiones como actor político en 
la vida del país.

El marco normativo constitucional refiere la reestructuración de un margen anterior estricta-
mente legalista y determinado por la aplicación exegética de la ley, hacia la labor interpretativa 
que todo órgano judicial debe realizar para materializar el derecho sustancial bajo la formalidad 
del derecho procesal. En ese entendido, la Constitución Política de 1991 crea un nuevo tribunal 
superior autónomo para el “fortalecimiento y profundización de la democracia participativa” 
(Sentencia C-180 de 1994) con potestades específicas para operar dentro de la esfera de la 
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jurisdicción y desde la especificidad de cumplimiento de los principios, valores y derechos fun-
damentales.

La Corte Constitucional de Colombia, enunciada desde los artículos 239 a 245 superiores, realiza 
una labor progresista que otorga reconocimiento y materialización de los derechos fundamen-
tales para la ciudadanía. Así pues, las decisiones determinadas bajo los precedentes del Tribunal 
obligan al acatamiento por parte del órgano judicial, que opera dentro de los asuntos de revi-
sión. Es decir, los fallos adquieren una relevancia sustantiva, en tanto debaten cuestiones sobre 
el reconocimiento, protección y salvaguarda de los derechos fundamentales.

En ese sentido, la cuestión sobre la labor hermenéutica que desarrolla la Corporación sugiere la 
atención de casos que, por su relevancia, merecen un debate especializado en sede jurisdiccio-
nal. Lo anterior, siguiendo el concepto de que:

La participación democrática acude a una esfera política, jurídica y procedimental para expresar 
de manera objetiva las necesidades de la sociedad. Política desde la percepción reivindicativa que 
expone la realidad social, jurídica desde el carácter vinculante que determina como antesala de la 
vía legislativa y procedimental desde la materialización de los derechos sustanciales y los principios 
abstractos otorgados por la Carta Política. (Sentencia T-418 de 1993)

De manera que el carácter interpretativo que acontece dentro de los debates llevados en su 
marco operativo establece la participación de la ciudadanía en las decisiones que se toman para 
asuntos en concreto, en los cuales existen perspectivas sociojurídicas diferentes que deben 
ponderarse e interpretarse. El anterior ejercicio de participación es entendido en el contexto 
de un modelo constitucional fuerte que coexiste con un sistema democrático débil, en cuya 
solución propositiva se plantea la construcción de un constitucionalismo deliberativo que busca 
equilibrios entre los modelos mediante grados de deferencia o diálogo entre las ramas del poder 
público y la ciudadanía (Gargarella, 2014).

De esa forma, el valor democrático del ejercicio de participación ciudadana se mide en la posi-
bilidad de los círculos sociales de discutir y debatir cuestiones sobre el progresismo de los de-
rechos fundamentales; especialmente en el contexto actual, en el cual surgen nuevas fuerzas 
sociales que reclaman la reivindicación de sus derechos a partir de sus diferentes perspectivas 
sobre las instituciones. De modo que:

las intervenciones ciudadanas se evalúan y examinan desde la proximidad que los argumentos tie-
nen frente a la acusación de la norma que los supuestos fácticos sustentan en cada proceso de 
revisión, es decir, que el tribunal interpreta los argumentos de los intervinientes en virtud de la 
lógica que suscita la controversia a resolver. (Sentencia C-292 de 2015)
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Sin embargo, la realidad permite concebir que el ejercicio de participación es cuestionable, en la 
medida en que los debates jurisdiccionales en materia constitucional son abordados por actores 
oficiales o institucionales con conocimientos especializados en cada materia. El ejercicio real de 
participación exige la vinculación de la ciudadanía y los grupos sociales inmersos en las cuestio-
nes fácticas y jurídicas que crean el sistema jurídico lo cual permite una realización efectiva de 
los valores constitucionales.

En suma, el principio de participación democrática se interpreta en la procedencia de las in-
tervenciones ciudadanas dentro del Tribunal, pues, mediante la evolución jurisprudencial, se 
han comprendido como fundamentales para el fortalecimiento del sistema democrático. Sin 
embargo, persiste la duda frente a si las intervenciones constituyen un antecedente para la 
decisión definitiva que siente un precedente judicial; lo cual evidencia una falencia en el tipo 
de participación.

Intervenciones ciudadanas promovidas desde el departamento de 
Nariño

En este punto se analizó dos casos específicos en los cuales se presentaron intervenciones ciu-
dadanas por parte de la academia de la región, específicamente por parte del Programa de De-
recho de la Universidad Mariana. En ese sentido, se estudiaron los antecedentes fácticos rele-
vantes, el contenido de las intervenciones ciudadanas y la ratio decidendi en cada caso concreto, 
con la finalidad de comparar los criterios argumentativos de la intervención y su incidencia en la 
decisión del Tribunal Constitucional. 

Análisis de la Sentencia T-196 de 2019 

Antecedentes

•	 El ciudadano Raúl Mario Camacho Guerrero  instauró acción de tutela en contra de la Cor-
poración Autónoma Regional de Nariño (Corponariño), argumentando la vulneración de los 
derechos fundamentales a la vida, salud y medio ambiente sano. El ciudadano solicitó la sus-
pensión de actividades como medida provisional.  

•	 En el escrito de tutela manifestó que desde el mes de abril de 2018 se ha presentado una tala 
en el bosque del barrio Morasurco, ubicado en la calle 22 con carrera 39 de la ciudad de Pas-
to. Dicha situación ha ocasionado un daño ambiental en el río Pasto, que colinda con la zona 
aludida, y ha generado desplazamiento y muerte de la fauna, ruido excesivo y contaminación.
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•	 El accionante manifestó que el bosque y el río Pasto se constituyen en zonas ecológicas donde 
los residentes pueden departir, hacer prácticas deportivas y disfrutar de un medio ambiente 
limpio y tranquilo. De igual manera, referenció la Sentencia T-622 de 2016, la cual reconoció 
al río Atrato como sujeto de derechos.

•	 Argumentó que la entidad accionada es la autoridad ambiental en la región legitimada para 
otorgar los permisos y licencias correspondientes para el despliegue de cualquier actividad 
en los bosques naturales, e informó que la misma no ha tomado alguna acción para la preser-
vación de la zona ecológica. 

•	 El 15 de mayo de 2018, el Juzgado Sexto Civil Municipal de Pasto admitió la acción de tutela, 
corrió traslado a Corponariño y negó la medida provisional solicitada.

•	  Corponariño manifestó que no le corresponde el control y vigilancia de cultivos forestales 
con fines comerciales. Igualmente, informó que el predio en el cual se adelantan las acti-
vidades cuenta con el permiso del Instituto Colombiano Agropecuario (ICA). De tal forma, 
solicitó su desvinculación al proceso de tutela por falta de legitimación en la causa por pasiva. 
Informó que el mecanismo idóneo para resolver dichos conflictos es la acción popular y no la 
acción de tutela. 

•	  El día 28 de mayo de 2018, el Juzgado concedió el amparo de los derechos fundamentales a la 
dignidad humana, salud, alimentación, agua y medio ambiente y reconoció al río Pasto como 
una entidad sujeto de derechos. De igual manera, ordenó a Corponariño aplicar las medidas 
preventivas contempladas en los artículos 96 y siguientes de la Ley 1801 de 2016 (Código 
Nacional de Policía y Convivencia). Por último, ordenó a la Alcaldía de Pasto, a la Secretaría del 
Medio Ambiente, al ICA y a Corponariño construir y aplicar un plan de acción para erradicar 
actividades de deforestación en el municipio.

•	 Mediante el recurso de impugnación, las entidades accionadas reiteraron los argumentos 
propuestos en la contestación y aludieron una falta de acervo probatorio como sustento de 
la decisión del a quo.

•	 El 9 de julio de 2018, el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Pasto confirmó la decisión de 
primera instancia, argumentando que la parte accionada no desvirtuó con pruebas idóneas 
los hechos bajo discusión.   

•	 El día 29 de octubre de 2018, la Corte Constitucional, en su Sala Octava de Revisión, profirió 
el Auto 702, mediante el cual se adelantó el trámite de revisión de tutela.
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Intervención ciudadana

La intervención ciudadana presentada por parte del Programa de Derecho de la Universidad 
Mariana se estudió a partir del contenido incorporado en la Sentencia T-196 de 2019 y la entre-
vista semiestructurada aplicada al actor principal. De allí se extrajeron los argumentos principa-
les propuestos por el interviniente.

En la sentencia de tutela emitida por la Corte Constitucional se incorporaron los siguientes ar-
gumentos del interviniente:

•	 Coadyuvó a la parte accionada en su argumento de que el mecanismo pertinente para resol-
ver el conflicto planteado es la acción popular. No obstante, manifestó que existe un prece-
dente constitucional en materia de protección ambiental de carácter preventivo.

•	 Argumentó que el municipio de Pasto tiene un marco legal de protección a la biodiversidad, sin 
que este haya sido materializado de manera efectiva y articulada con las distintas autoridades.

La entrevista realizada al actor permitió ahondar en los criterios argumentativos empleados en 
el diseño de la intervención. El interviniente consideró que en el conflicto suscitado se encon-
traban dos conjuntos de derechos. Por un lado, los derechos de la naturaleza, el derecho a un 
medio ambiente sano y el derecho a la salubridad pública; por otro lado, se identificaron los de-
rechos a la libertad de empresa, libertad de competencia e iniciativa privada (Palacios, 2022). En 
relación a la construcción de la intervención, el académico manifestó que;

primero revisamos la procedencia o improcedencia de la acción de tutela. En segundo lugar, el re-
conocimiento expreso de los derechos de la naturaleza que, en ese momento, estaba en construc-
ción por parte de la jurisprudencia de la Corte Constitucional. En tercer lugar, entramos a revisar 
la carga argumentativa que se aportó dentro de estos procesos. Y, por último, entrar a verificar la 
fundamentabilidad de los derechos que se encontraban en juego. Digamos que son cuatro cues-
tiones que nosotros analizábamos para poder construir el concepto dentro del proceso de tutela. 
(Palacios, 2022) 

Los elementos propuestos por el interviniente en su criterio fueron adoptados en cierta medida, 
específicamente, frente al tema de procedibilidad de la acción. No obstante, indicó que no se 
desarrolló un debate sobre la fundamentabilidad de los derechos debatidos en el conflicto, lo 
cual suscitaba una discusión sustancial.
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Ratio decidendi

La Corte, como fundamento de su decisión, argumentó que la acción incoada incumplió el re-
quisito de subsidiariedad exigido para la procedencia del mecanismo. En ese orden, enfatizó 
que mediante la Sentencia SU-1116 de 2001 se establecieron los criterios de (i) conexidad, (ii) 
afectación directa, (iii) certeza y (iv) fundamentalidad de la pretensión como necesarios para la 
procedencia de la acción de tutela ante afectación de derechos fundamentales conexos con 
derechos colectivos. 

Frente al caso concreto, la Corte resolvió que la acción no cumplía los criterios antes descritos, 
por lo cual revocó las decisiones precedentes y declaró improcedente la acción por incumplir el 
requisito de subsidiariedad. 

Análisis de la Sentencia C-594 de 2019

Antecedentes

La Corte Constitucional el 22 de noviembre de 2018 admitió dos demandas de inconstituciona-
lidad interpuestas en contra de determinadas expresiones establecidas en los artículos 1 y 2 de 
la Ley 1905 de 2018, mediante la cual se dictan disposiciones relacionadas con el ejercicio de la 
profesión de abogado. 

Las expresiones demandadas se resaltan en negrita:

ARTÍCULO 1º. Para ejercer la profesión de abogado, además de los requisitos exigidos en las 
normas legales vigentes, el graduado deberá acreditar certificación de aprobación del Exa-
men de Estado que para el efecto realice el Consejo Superior de la Judicatura (CSJ), directa-
mente o a través de una Institución de Educación Superior acreditada en Alta Calidad que se 
contrate para tal fin.

Se entenderá aprobado el Examen de Estado cuando el resultado supere la media del puntaje 
nacional de la respectiva prueba. En el resultado individual de cada examen, el CSJ señalará la 
representación porcentual del puntaje obtenido sobre la media nacional.

PARÁGRAFO 1. Si el egresado o graduado no aprueba el examen, se podrá presentar en las si-
guientes convocatorias que señale el CSJ hasta tanto obtenga el porcentaje mínimo exigido.

PARÁGRAFO 2. La certificación de la aprobación del Examen de Estado será exigida por el 
Consejo Superior de la Judicatura o por el órgano que haga sus veces para la expedición de la 
Tarjeta Profesional de Abogado. Para ser representante de una persona natural o jurídica para 
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cualquier trámite que requiera un abogado, será necesario contar con la tarjeta profesional de 
abogado, que solo se otorgará a quienes hayan aprobado el examen. Para las demás activida-
des no se requerirá tarjeta profesional.

ARTÍCULO 2º. El requisito de idoneidad para el ejercicio de la profesión de abogado estable-
cido en la presente ley se aplicará a quienes inicien la carrera de derecho después de su pro-
mulgación (Ley 1905, 2018).

•	 En la primera demanda se consideró que las expresiones demandadas van en contravía de los 
artículos 13, 67 y 69 superiores. Lo anterior, por presuntamente afectar la idoneidad del abo-
gado al imponer un requisito adicional para el ejercicio del litigio. Alegaron una afectación al 
derecho a la educación por imponer una nueva acreditación de idoneidad adicional a la que 
expide la institución superior que titula al profesional. En ese contexto, se alegó el descono-
cimiento del principio de autonomía universitaria. 

•	 En la segunda demanda, el actor consideró una afectación al principio de autonomía uni-
versitaria, por cuanto la norma demandada desconoce que la universidad es la institución 
competente para verificar la idoneidad del profesional. Manifestó que la función del Consejo 
Superior de la Judicatura se encamina a vigilar y controlar el ejercicio de la profesión. Deter-
minó que existe una afectación al derecho al trabajo por cuanto se exige al profesional un 
nuevo requisito para realizar su actividad de litigio. Igualmente, se alegó una afectación a los 
derechos de libre ejercicio de la profesión, administración de justicia e igualdad. 

Intervención ciudadana

El concepto brindado por el interviniente se encaminó a determinar, parcialmente, la consti-
tucionalidad de las normas demandadas. En su argumento estableció que las demandas inter-
puestas carecían de una fundamentación suficiente que permitiera evidenciar la afectación de 
las normas constitucionales presuntamente vulneradas. Adujo que al regular el ejercicio de la 
profesión no se incurría en una afectación a la obtención del título profesional, y tampoco vul-
neró los derechos de educación y autonomía universitaria. 

En la construcción de la intervención se tuvo en cuenta dos conjuntos de derechos y principios. 
De una parte, se encontraban los derechos al trabajo en condiciones dignas y justas, libertad de 
profesión u oficio y educación; y, por otra parte, se identificó el principio de libertad de configu-
ración legislativa (Palacios, 2022). En la proposición del interviniente se propuso una carencia en 
la carga argumentativa desarrollada por el accionante, puesto que no cumplía con los requisitos 
de certeza, especificidad y veracidad exigidos por el Tribunal frente a las acciones públicas de 
inconstitucionalidad. 
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En cuanto a la presunta vulneración del derecho a la igualdad, el interviniente manifestó que no 
se logró determinar el trato desigual, por cuanto no se indicó con asertividad los grupos compa-
rables. Frente a los derechos al trabajo y acceso a la justicia indicó una argumentación confusa 
de las demandas. 

Ratio decidendi

La Corte Constitucional manifestó que en el caso estudiado ya existía un antecedente jurispru-
dencial que declaró la exequibilidad de los apartes demandados, en específico, respecto al con-
tenido del artículo 2 de la norma demandada. De tal forma, alegó la existencia de la cosa juzgada 
constitucional, por cuanto mediante Sentencia C-138 de 2019 se discutió si el contenido nor-
mativo se ajustaba a la Constitución. De igual forma, estableció que las demandas no cumplían la 
aptitud sustancial necesaria para sustentar la vulneración de los derechos alegados.

DISCUSIÓN

Propuestas críticas sobre constitucionalismo 

En la actualidad, la forma de interpretar los derechos y su sustento constitucional ha tenido un 
cambio trascendental, entendido desde las diversas demandas sociales frente a la reivindicación 
y el reconocimiento de grupos históricamente relegados. Es así como, las tradicionales formas 
de analizar las instituciones jurídicas distan de otorgar una respuesta eficiente a las problemá-
ticas sociales y se delimitan a una actividad formal de aplicación de precedentes regulatorios. 

El escenario propuesto desde la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 promovió la partici-
pación y la dignidad humana como pilares fundamentales del Estado Social de Derecho; funda-
mentado en la riqueza cultural de la Nación y las diversas concepciones sobre justicia e igualdad. 
En ese marco, el constitucionalismo colombiano contemporáneo adoptó mecanismos de inter-
pretación legal y judicial de raíz europea: test de razonabilidad, test de igualdad, test de pro-
porcionalidad. Con ello se obtuvo progresivamente criterios de decisión apegados a los valores 
constitucionales y los principios del Estado Social de Derecho. 

Sin embargo, con las nuevas convulsiones sociales, la interpretación se trasladó hacia el enten-
dimiento de las prácticas de soberanía que reclaman una participación directa en las decisiones 
relevantes del destino de la Nación. Las manifestaciones populares, las muestras culturales y 
simbólicas y los ejercicios de litigo estratégico han demostrado que existe un nuevo reto hacia 
la transición del modelo constitucional y epistémico actual. Se reclama la reivindicación de las 
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comunidades indígenas, campesinas y LGBTIQ+, se demanda la inclusión de las iniciativas am-
bientalistas y animalistas como un debate necesario para materializar el texto constitucional. 

En esa lógica, la Corte Constitucional de Colombia, como guardiana de la supremacía consti-
tucional, adopta un papel importante como tribunal autónomo que debate sobre cuestiones 
sociales en materia de género, medio ambiente, comunidades indígenas, participación ciudada-
na, entre otros. La posibilidad de participar mediante la figura de intervenciones ciudadanas o 
amicus curiae es un ejercicio de democratización de la decisión judicial, máxime cuando los ca-
sos emblemáticos analizados por el Tribunal se constituyen como precedente para decidir casos 
análogos que se presenten en un futuro.

No obstante, la dinámica de interpretación de los aportes otorgados por los intervinientes re-
sulta un tanto compleja de definir por parte de la Corte, en la medida en que la ratio decidendi 
se sustenta, en ultimas, en el pensamiento de la magistratura. La decisión se legitima mediante 
argumentos jurídicos y líneas de precedente creadas por el mismo Tribunal, sin que ello repre-
sente adoptar los criterios interpretativos brindados por los intervinientes. 

A través del estudio se proponen alternativas de solución a la problemática de legitimidad de las 
decisiones judiciales, abriendo el debate sobre nuevas formas de comprender la Constitución a 
través del poder soberano (el pueblo). En esa medida, se realiza una aproximación al constitu-
cionalismo transformador y las nuevas vertientes de constitucionalismo latinoamericano, como 
respuesta a la exigencia de participación de los grupos sociales.  

Constitucionalismo trasformador latinoamericano 

En América Latina se evidencian perspectivas epistémicas características que reflejan la carac-
terización de la diversidad étnica y cultural de las comunidades asentadas en los territorios. Los 
planteamientos críticos proponen un análisis de la situación actual de las instituciones y, en es-
pecífico, la actividad de los aplicadores judiciales y tribunales en los países de América Latina. 
Lo anterior, con la finalidad de evidenciar falencias que replican relaciones de poder, mantienen 
dinámicas de exclusión social e institucional y que juzgan la esencia de los modelos democráti-
cos en la actualidad.

Para tal fin se toma como referente a diversos pensadores que aportan categorías de pensa-
miento para analizar en el contexto. Se aborda la propuesta de democracia deliberativa de Ro-
berto Gargarella y el constitucionalismo aspiracional, tratado por Mauricio García Villegas. Estos 
dos autores proponen una nueva visión interpretativa y práctica sobre el papel de los tribunales 
constitucionales y la noción de que el constitucionalismo se concibe como una herramienta de-
mocrática de inclusión y transformación real. 
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Democracia deliberativa y dialógica 

El jurista argentino Roberto Gargarella, discutiendo la tesis deliberativa de Carlos Santiago Nino, 
abre el debate sobre la eficacia de la práctica judicial-constitucional contemporánea en medio 
de luchas políticas por la reivindicación de los grupos sociales. En su obra La sala de máquinas 
de la Constitución: Dos siglos de constitucionalismo en América Latina (1810-2010) analiza la 
evolución del modelo constitucional frente a la práctica liberal y conservadora en las estructu-
ras de poder en América Latina; realizando una crítica a la incidencia de la cuestión política en la 
práctica institucional y la organización de los Estados. 

Así las cosas, afirma que “en América Latina, las bases orgánicas del sistema institucional fueron 
resultado de pactos entre grupos liberales y conservadores que negociaron sus diferencias a 
través de acuerdos «acumulativos», más que de «síntesis»” (Gargarella, 2017, p. 108). En otras 
palabras, las pretensiones políticas de los grupos con mayor incidencia en las decisiones de Go-
bierno estructuraron un modelo satisfactorio a las pretensiones políticas. Como fruto de dicha 
práctica, el poder público se delegó a las tres ramas del poder: ejecutiva, legislativa, judicial, 
invocando el modelo anglosajón de check and balances.

Sin embargo, en la práctica institucional se evidenció un fortalecimiento del Poder Ejecutivo, 
papel poco representativo del Poder Legislativo y una labor discrecional del Poder Judicial para 
suplir los vacíos y lagunas jurídicas existentes. En ese sentido, las instituciones desplazaron a la 
ciudadanía en las formas de gobierno e impidieron un diálogo abierto con los sectores sociales 
frente a la efectividad y aplicabilidad de medidas legales. En palabras del autor, “en la práctica 
institucional que conocemos, el diálogo aparece desbalanceado hacia el lado incorrecto: en la 
vida diaria, no es la gente sino el poder judicial –la rama menos democrática del gobierno– la más 
alta autoridad constitucional” (Gargarella, 2006, p. 28).

En ese contexto aparece la paradoja del fortalecimiento de los sistemas constitucionales a la par 
del decaimiento del sistema democrático-participativo. El sistema constitucional robusto se evi-
dencia en la generosidad de las constituciones políticas en materia de derechos sociales, princi-
pios y valores de carácter imperativo; revelando una serie de prerrogativas y transformaciones 
en los modelos de Estado. No obstante, la realidad indica un ejercicio menos dialógico entre las 
instituciones y la ciudadanía, lo cual ha generado coyunturas y manifestaciones sociales por la 
reivindicación de los derechos. 

Para Gargarella, la discusión colectiva es fundamental para otorgar diferentes perspectivas 
a los funcionarios públicos y, en especial, a los aplicadores judiciales, en relación con los con-
flictos sociales que son sometidos en instancia. Dicho diálogo permite la toma de decisiones 
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ajustadas a la soberanía popular y los criterios de la ciudadanía, sin que ello represente la sa-
tisfacción de los deseos e intereses de todos los círculos políticos, sociales y económicos que 
conforman las naciones. 

El análisis desarrollado por el autor puede trasladarse al estudio del impacto social, económico y 
democrático de la actual crisis global de emergencia sanitaria. La profundización de las crisis so-
ciales y económicas se tradujo en decisiones excepcionales para la atención del sistema de salud 
y la priorización de medidas sanitarias en detrimento de las libertades individuales y los derechos 
fundamentales de la ciudadanía. Así, se generó una agudización de la situación socioeconómica 
de las clases sociales más desfavorecidas; lo cual generó una serie de críticas y demandas socia-
les desde la base del sistema social (Gargarella, 2020). 

En síntesis, los postulados del autor argentino enuncian una crisis institucional del sistema de-
mocrático de los Estados de América Latina, representada en demandas sociales y manifestacio-
nes de grupos representativos que reclaman una satisfacción de los derechos sociales constitu-
cionales en plenitud. Como propuesta plantea la participación y el diálogo con las instituciones 
como herramienta democrática para legitimar las decisiones de los poderes públicos, especial-
mente la labor argumentativa y práctica de los jueces y tribunales constitucionales.

Constitucionalismo aspiracional 

El jurista colombiano Mauricio García Villegas propone el constitucionalismo aspiracional como 
una expresión de reivindicación social de los grupos políticos y sociales inconformes con el statu 
quo dominante que agudiza las desigualdades sociales. Tal es el ejemplo del contexto histórico 
que derivó en la Asamblea Nacional Constituyente de 1991; conformada por el impulso social 
del movimiento estudiantil de la Séptima Papeleta y la voluntad política hacia un nuevo régimen 
constitucional y de participación. En ese sentido, la Constitución Política se convirtió en un sím-
bolo de transformación social y de apertura política, pensado para concluir el bipartidismo, que 
llegó a su cúspide a mediados del siglo XX con el llamado Frente Nacional.

En palabras de García (2013): “con frecuencia la Constitución ha constituido un símbolo político 
destinado a compensar el déficit de maniobra política de los gobiernos, más que normas jurídi-
cas destinadas a limitar el poder o a consagrar derechos” (p. 79). En el pensamiento del autor, 
el marco constitucional positivizado en la carta política de un Estado representa una aspiración 
social de transformación de la realidad política, entendida como relaciones de poder acaparadas 
por hegemonías económicas que politizan ideas de progreso y desarrollo.

La transición constitucional de Colombia acontecida en 1991 es uno de los ejemplos de consti-
tucionalismo aspiracional en América Latina, sin que sea el único representativo de la región. La 
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ola de transformaciones políticas continuó en 1999 con la promulgación de la Constitución de 
la República Bolivariana de Venezuela, legitimada por un referéndum popular que consolidó un 
proyecto político de izquierda. En igual sentido, Ecuador adoptó una nueva carta política el 20 
de octubre de 2008, en la cual se incorporaron elementos de interculturalidad, diversidad cul-
tural, bienestar y comunitarismo. Por su parte, Bolivia aprobó la Constitución Política del Estado 
Plurinacional de Bolivia el 7 de febrero de 2009, sustentado en la riqueza cultural del Estado y el 
papel transformador de las comunidades nativas e indígenas en el proyecto nacional.

Los ejemplos citados refieren un acuerdo social de transformación y un ideal de cambio en las 
estructuras sociales representativas de algunos países de América Latina. Para García, el fenó-
meno constitucional de transformación política se fundamenta en un inconformismo generali-
zado por la desigualdad, la corrupción y las irregularidades en el ejercicio de la función pública. 
Así las cosas, García manifiesta que: “este constitucionalismo prospera sobre todo en situacio-
nes en las cuales existe una gran inconformidad con el presente y una fuerte creencia en las 
posibilidades de un futuro mejor” (p. 82).

Sin embargo, la representatividad que adquiere el texto constitucional, en palabras de García, 
no es suficiente para impulsar verdaderas trasformaciones, puesto que ello depende de una 
responsabilidad colectiva para materializar los fines propuestos y los derechos que resultan 
abstractos en un plano real (García, 2004). De ahí que los escenarios de participación y control 
político representan un papel fundamental para llevar a cabo los postulados constitucionales y 
legales que contempla el ordenamiento, esencialmente cuando la interpretación del contenido 
de las normas se debate en sede jurisdiccional por parte de tribunales y cortes de cierre. 

En este punto, el carácter simbólico de la constitución dentro del campo jurídico se desarrolla 
en la medida en que “las fuerzas sociales y políticas luchan por la apropiación del sentido de los 
textos” (García, 2016, p. 87). Es en ese contexto en el que se analiza la eficacia de los mecanis-
mos de participación ciudadana y la democracia dialógica en sede judicial, teniendo en cuenta el 
papel que adopta el Poder Judicial en la toma de decisiones trascendentales en cuestiones públi-
cas de amplio debate y discusión. El caso de la Corte Constitucional de Colombia es significativo 
para tratar la cuestión, tomando en cuenta la labor progresista de construcción de precedentes 
jurisprudenciales y reglas de derecho para resolver casos que abordan cuestiones de género, 
medio ambiente, consulta previa, libertad y dignidad humana. 

No obstante, la actividad judicial por la reivindicación de los derechos no es una tarea desarro-
llada esencialmente por jueces o magistrados, puesto que las fuerzas sociales y los diferentes 
grupos que ejercen litigios estratégicos de carácter social promueven discusiones sociojurídicas 
que permiten ampliar la perspectiva de la interpretación judicial y las decisiones progresistas 
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que sientan un precedente de aplicación obligatoria. En cierta medida l,as intervenciones ciuda-
danas conforman un ejercicio de constitucionalismo aspiracional, en el sentido de promover dis-
cusiones públicas y democráticas en el desarrollo de los derechos fundamentales, los principios 
constitucionales y los valores que contempla la carta política. 

El aporte de la perspectiva de García permite entender que la Constitución Política es, ante todo, 
un símbolo político de las diferentes fuerzas sociales que impulsan una transformación profunda 
en las relaciones de poder. Igualmente, realiza una discusión sobre el sentido de la democracia a 
partir de una realidad social que reclama nuevas formas de entender el derecho, en una resigni-
ficación del valor de la justicia social y la materialización de la dignidad humana. 

CONCLUSIONES

La creación del Tribunal Constitucional colombiano transformó las dinámicas democráticas y de 
participación de la ciudadanía. La actividad judicial desplegada por el órgano constitucional per-
mitió la creación de precedentes judiciales importantes que ayudaron a resolver problemáticas 
frente al sentido y alcance de los derechos y la forma adecuada de interpretar el texto constitu-
cional vigente. En ese sentido, permitió aterrizar los mandatos constitucionales contenidos en 
valores, principios y derechos de carácter fundamental.

Mediante este estudio se encontró que las intervenciones ciudadanas juegan un papel impor-
tante en el sistema democrático colombiano, en tanto permiten que la academia, los grupos 
sociales y demás actores propongan sus perspectivas sociojurídicas en el marco de un contexto 
específico. Igualmente, se evidenció que los ejercicios de participación se ejercen mediante las 
acciones constitucionales y legales dentro del control constitucional, especialmente a través de 
la acción de tutela (control difuso de constitucionalidad) y la acción pública de inconstituciona-
lidad (control abstracto de constitucionalidad).

Este estudio identificó que el debate que se plantea desde las intervenciones ciudadanas y la 
Corte Constitucional, si bien dota de elementos de interpretación y juicio a la institución, pierde 
fuerza de vinculatoriedad en la ratio decidendi de la jurisprudencia constitucional. La decisión 
adoptada en cada caso abordado se sustenta en el razonamiento de la magistratura, el cual se 
fundamenta en un análisis procedimental de las acciones y el aspecto sustantivo del conflicto. 
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Resumen
El objetivo de este estudio fue identificar los aportes de las teorías de la justicia propuestas por 
Aristóteles, Kant, Rawls y Sen a la gestión de políticas públicas en materia de discapacidad. Se 
abordaron categorías centrales como discapacidad y justicia a partir de la colaboración articu-
lada de la ética, la filosofía política y el derecho. Se trata de un estudio filosófico-jurídico, con 
una estrategia metodológica cualitativa, basada en el análisis de contenido documental. Los 
hallazgos pusieron en evidencia una posible incompatibilidad entre discapacidad y justicia en 
los planteamientos de Aristóteles, Kant y Rawls, aunque con sus respectivas salvedades. Por 
otro lado, el enfoque de las capacidades de Sen resultó bastante iluminador, al reconocer la 
necesidad de potenciar las capacidades humanas como garantías para lograr una vida deseada 
y valiosa, por y para cada persona. En conclusión, se destacó que cualquier política pública en 
materia de discapacidad debería arraigarse en principios como la dignidad humana y, especial-
mente, en una idea de justicia social fundada en el fortalecimiento de las capacidades humanas. 

P a l a b r a s  c l a v e

Justicia, discapacidad, derecho, políticas públicas, dignidad, capacidades humanas.

Abstract
The objective of this paper is to identify the contributions of the theories of justice proposed 
by Aristotle, Kant, Rawls, and Sen to the management of public policies on disability. Central 
categories such as disability and justice were approached from the articulated collaboration 
of ethics, political philosophy, and law. This work constitutes a philosophical-legal study, with 
a qualitative methodological strategy, based on documentary content analysis. The findings 
show, on the one hand, a possible incompatibility between disability and justice in the approa-
ches of Aristotle, Kant, and Rawls, although with their respective caveats. On the other hand, 
Sen’s capability approach is quite enlightening, as it recognizes the need to enhance human 
capabilities as guarantees to achieve a desired and valuable life, by and for each person. In 
conclusion, it is emphasized that any public policy on disability should be rooted in principles 
such as human dignity and, especially, in an idea of social justice based on the strengthening 
of human capabilities.

K e y w o r d s 

Justice, disability, law, public policy, dignity, human capabilities.
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INTRODUCCIÓN

Las personas con discapacidad arrastran una historia dolorosa. Un pasado de exclusión, opresión 
y negación de sus derechos fundamentales. La pregunta es: ¿Por qué? ¿Por qué, cuando lo moral 
y racionalmente correcto habría sido dotarles de todo el apoyo posible a partir de la caridad, la 
solidaridad y la compasión humanas? Quizá pudo influir mucho el entorno familiar, la organiza-
ción social, los patrones culturales, las instituciones, el contexto de la época. En fin, se trata de 
una situación compleja, pero que revela cómo la maldad de los hombres, a su vez, puede ser 
banal y misteriosa: un sinsentido.  

En el panorama actual, si bien las situaciones de opresión y exclusión han disminuido, aún persis-
ten escenarios extremos –como las prisiones o zonas rurales aisladas– donde la discapacidad se 
imbrica con otras situaciones de vulnerabilidad, como la raza, el género, la pobreza, etc. Como 
alternativa, las políticas públicas pueden ofrecer importantes resultados en inclusión y garantía 
de derechos. De ahí emerge el interés por plantear una pregunta ambiciosa: ¿Cuáles son los 
aportes de las teorías de la justicia propuestas por Aristóteles, Kant, Rawls y Sen a los derechos 
de las personas con discapacidad, y de qué manera pueden contribuir a la gestión de políticas 
públicas inclinadas a su protección y garantía?  

Se torna necesario trabajar esta cuestión, ya que es hecho comprobado que las personas con 
discapacidad atraviesan situaciones de vulnerabilidad, y la protección y progresividad de sus 
derechos debe alinearse como prioridad en las agendas públicas. Se adoptó una metodología 
cualitativa, con la que se intentó responder la pregunta de investigación, ofreciendo un corpus 
interdisciplinario de seis secciones. En las tres primeras se presentan fundamentos teóricos, his-
tóricos y literarios de la discapacidad, así como la estrategia metodológica; en seguida, se expo-
nen los principales resultados: un análisis de las teorías de la justicia en torno a la discapacidad 
que aterriza en las políticas públicas; finalmente, se ofrecen algunas conclusiones que resumen 
los aportes teóricos centrales de este estudio. 

DISCAPACIDAD EN LA HISTORIA Y LA LITERATURA  

En la Edad Antigua, en la cultura hebrea, la discapacidad era percibida como una maldición pro-
ducto de los males o pecados cometidos. Las personas con discapacidad a menudo enfrentaban 
el abandono y la violencia mortal. En Grecia y Roma la discapacidad era considerada como un 
fenómeno natural, una enfermedad, y puesto que se valoraba la condición física e intelectual de 
la persona, el infanticidio, la mutilación y el abandono por discapacidad eran prácticas comunes 
y legales (Aguado Díaz, 1995; Valencia, 2018; López Bastías, 2019).
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Durante la Edad Media, si bien la cultura cristiana promovió la construcción de asilos, orfana-
tos y hospitales para acoger a las personas con discapacidad, se les trataba con misericordia, y 
seguían siendo objeto de marginación y menosprecio. La posesión diabólica era el estigma más 
desafortunado que se les atribuía (Aguado Díaz, 1995; López Bastías, 2019). En la Edad Moderna, 
la invasión de los españoles a América importó el concepto de capacidad para el trabajo, y con 
ello plantó raíces la idea de discriminación por discapacidad. En los siglos XVIII y XIX, si bien con la 
Revolución francesa se consideró que las personas con discapacidad constituyen una responsa-
bilidad estatal, la Revolución Industrial y el auge de la burguesía europea los excluyó, al percibir 
equívocamente que estas personas no generaban utilidad (Valencia, 2018), es decir, no podían 
ser explotadas como lamentablemente se hacía con los niños (situación que el propio Marx pudo 
observar y denunciar).  

En el siglo XX, advertidas las hostiles consecuencias de las guerras mundiales, se impulsó de 
manera sólida el reconocimiento universal de los derechos de las personas con discapacidad. 
Terminada la Segunda Guerra Mundial, la adopción de la Declaración Universal de los Derechos 
Humanos (1948) generó un reconocimiento global de la dignidad humana. Ya en la década de 
los setenta, movimientos sociales por los derechos de las personas con discapacidad en Esta-
dos Unidos, como el Movimiento de Vida Independiente, surgido en la Universidad de California, 
Berkeley (Palacios, 2008; Carmona Gallego, 2020), forjaron un discurso crítico que concebía la 
discapacidad como una imposición causada por un entorno social excluyente. Posteriormente, 
el sociólogo británico Mike Oliver en 1983 acuñó la expresión “modelo social de la discapaci-
dad”, que en el nuevo milenio inspiraría el contenido de la Convención sobre los Derechos de las 
Personas con Discapacidad (2006) (Palacios, 2008; Figari y Fernández Unsain, 2023).

Ahora, dado que esta investigación articula saberes interdisciplinarios, se recurre brevemente 
a la literatura con la finalidad de verificar las tensiones y barreras que rodean a la discapacidad, 
tal y como lo reflejan logrados personajes de mundos ficticios, en diversos contextos y periodos 
históricos. Importan autores como Rabelais, Shakespeare, Robert L. Stevenson, Galdós, Kafka, 
Faulkner, Sábato, Onetti, Vargas Llosa, Saramago, etc. (Areces Gutiérrez, 2017).  

En El ruido y la furia (1929), novela ambientada en el sur profundo de Estados Unidos, en los 
años 1911 y 1928, William Faulkner narra los pormenores de la desintegración moral de la familia 
Compson. La primera parte de la historia es relatada a sobresaltos por Benjamin Compson, el 
menor de los hermanos y con discapacidad intelectual, quien representa la maldición, el fracaso 
y la vergüenza familiar, por lo que es despreciado e infravalorado. De otro lado, nadie más que 
José Saramago, en Ensayo sobre la ceguera (1995), ha podido reflejar de manera cruda la vida y 
las vicisitudes de los ciegos en un trágico mundo de ciegos.  
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Ernesto Sábato expone en El túnel (1948) la historia del pintor Juan Pablo Castel y María Iribarne, 
cuyo desenlace es el feminicidio del segundo personaje a manos del primero. Allende, el esposo 
de María, un ciego, es tratado como un ser ausente, banal, que no estorba o no existe como obs-
táculo en la relación de infidelidad sostenida entre su mujer y Castel. La discapacidad de Allende  
no es una carga para su esposa, es una ventaja, recurrentemente aprovechada. Por otro lado, 
Mario Vargas Llosa, en La guerra del fin del mundo (1981), conduce al lector al exterminio de 
Canudos, en el Brasil de finales del siglo XIX. Uno de los personajes centrales es León de Natuba, 
quien presenta una notoria discapacidad física y casi pierde la vida tras ser acusado de causar 
la muerte de una niña, supuestamente a causa del “mal de ojo” que su cercanía y sentimientos 
habrían provocado en ella.

MODELOS Y PARADIGMAS DE LA DISCAPACIDAD 

Según la Organización Mundial de la Salud (OMS), 1300 millones de personas manifiestan tener 
una discapacidad, lo que equivale aproximadamente al 16 % de la población global. En Latinoa-
mérica, la cifra superaría los 70 millones de personas con alguna discapacidad (OMS, 2023; Rebo-
lledo-Sanhueza y Galaz-Valderrama, 2024). Estas cifras hacen eco de una cuestión de mayorías 
y de un compromiso pendiente de todos con las personas con discapacidad, a quienes la historia 
aún no se ha encargado de concederles un lugar justo.  

La definición tradicional de discapacidad deriva de los rasgos funcionales congénitos o adquiri-
dos de las personas, como las limitaciones físicas, intelectuales, sensoriales o mentales. Por ello, 
se habla de discapacidad física, sensorial, cognitiva, intelectual y mental  (Seminario-Hurtado et 
al., 2024; Areces Gutiérrez, 2017). De otro lado, la definición moderna, y actualmente vigente, 
explica que la discapacidad es una barrera causada por la organización social (Palacios, 2008). 
Desde esta perspectiva, la sociedad habría sido la encargada de crear e imponer la discapacidad 
como una marca para quienes la poseen y la sufren, más allá de las limitaciones funcionales. 

Al respecto, Brogna (2023) postula una concepción triádica de la discapacidad, de modo que 
la concibe como condición, situación y posición. La condición de la discapacidad identifica las 
vivencias y experiencias personales que figuran en una determinada trayectoria biográfica. La 
situación pone de relieve las intersecciones con el mundo social, las relaciones y experiencias 
intersubjetivas, en definitiva, el estar entre los otros bajo consideraciones desiguales. Por con-
siguiente, la posición remite a aspectos estructurales en una temporalidad extensa, y es consti-
tuida por la organización político-económica, el sistema cultural-normativo y la particularidad 
funcional limitativa de cada persona con discapacidad.  
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Lo anterior transporta a algunos modelos de la discapacidad, que han ido conectando periodos 
históricos con las percepciones sociales e institucionales sobre la discapacidad (Carmona Galle-
go, 2020). Figari y Fernández Unsain (2023) realizan la siguiente clasificación: modelo de pres-
cindencia, médico, social, biopsicosocial y derechos humanos. Cuenca Gómez (2016) adiciona a 
dicha clasificación el modelo de la identidad-sociocultural y el de la diversidad. De acuerdo con 
el modelo de la prescindencia, las personas con discapacidad eran percibidas como individuos 
que no aportaban a la sociedad y, por tanto, eran excluidas. Desde otra mirada, el modelo mé-
dico o rehabilitador –calificado como retrógrado y reaccionario (Shakespeare, 2014)– concebía 
la discapacidad como una enfermedad que debía ser tratada, con la finalidad de rehabilitar a las 
personas, normalizarlas y, así, insertarlas en la sociedad. 

Al contrario del modelo de la prescindencia y del modelo médico, el modelo social, impulsado 
por movimientos activistas norteamericanos en la segunda mitad del siglo XX, critica la manera 
en que las estructuras sociales, en complicidad con las instituciones o esferas de poder insti-
tucionalizadas, crean y perpetúan la discapacidad a través de prácticas excluyentes y barreras 
sistémicas (Seminario-Hurtado y Avellaneda-Vásquez, 2024; Vargas-Murillo et al., 2025). Este 
modelo va más allá de la diversidad funcional; centra su atención en las barreras de la sociedad, 
denuncia que la sociedad no considera o considera insuficientes a las personas con limitaciones 
funcionales y busca la supresión de barreras, de las barreras discapacitantes (Palacios, 2008; 
Shakespeare, 2014). En la línea del modelo social, el modelo de los derechos humanos se inte-
resa por la inclusión y la accesibilidad con resultados reales (Figari y Fernández Unsain, 2023; 
Seminario-Hurtado et al., 2024). 

Además de los modelos de la discapacidad, según la clasificación de López Bastías (2019), exis-
ten tres paradigmas: el tradicional, el rehabilitador y el paradigma de la autonomía personal. 
De acuerdo con el primero, que coincide con el modelo de la prescindencia, las personas con 
discapacidad son objeto de marginación y exclusión social. El paradigma rehabilitador, que si-
gue la línea del modelo médico, promueve el tratamiento y la curación de la discapacidad.  Por 
último, en el paradigma de la autonomía personal, que conecta con los modelos social y de 
derechos humanos, interesa mucho la plena independencia de las personas con discapacidad. 
Para ello, es importante no solo la igualdad de derechos y oportunidades, sino la accesibilidad y 
el trato diferenciado. 

METODOLOGÍA  

Esta investigación deriva de una estrategia metodológica cualitativa, basada en el análisis de con-
tenido documental en un nivel exploratorio-descriptivo. Es un estudio filosófico-jurídico que se 
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nutre de la hermenéutica para la interpretación de contenidos interdisciplinares (Mila Maldona-
do et al., 2021; Avellaneda-Vásquez, 2024). 

En los procesos de recolección y análisis de datos se realizó inicialmente la pesquisa y el mapeo 
de información relevante, la cual posteriormente fue sistematizada y codificada en categorías 
valiosas. Así, se partió del examen y entrelazamiento de contenidos clásicos con fuentes más 
actuales y contextualizadas, con el propósito de identificar las contribuciones de las teorías de 
la justicia propuestas por Aristóteles, Kant, Rawls y Sen a la definición y gestión de políticas pú-
blicas en materia de discapacidad.

TEORÍAS DE LA JUSTICIA CON PERSPECTIVA ÉTICA Y POLÍTICA 

Aristóteles y la justicia como virtud ética

En Ética a Nicómaco y Retórica, Aristóteles se ocupa de la virtud o areté (ἀρετή). Invita a vivir 
de acuerdo a la virtud, lo más elevado que pueden cultivar las personas en su viaje a la perfec-
ción moral. Lo define como el justo medio entre vicios extremos (exceso y defecto) y lo clasifica 
en dos tipologías: dianoéticas, que derivan de la enseñanza, y éticas, que se forjan como mo-
dos de ser, en la medida en que son practicadas. Como virtudes dianoéticas destacan la sabi-
duría, la prudencia, etc., y como virtudes éticas, la moderación, la valentía, la justicia, etc. (Ave-
llaneda Vásquez, 2022). La justicia es la virtud ética más humanamente perfecta, ya que quien 
la posee puede usarla no solo por el bien propio, sino por el bien de los demás, el bien ajeno 
(Aristóteles, 1985). 

La justicia como virtud ética, un modo de vida fundado en el bien de uno mismo con el otro y 
que tiene como único vicio a la injusticia, parece universal, distribuible y asequible para todos 
los seres humanos, incluso para las personas con discapacidad. Es más, Aristóteles (1985) dice 
que la “justicia es la única, entre las virtudes, que parece referirse al bien ajeno, porque afecta 
a los otros; hace lo que conviene a otro, sea gobernante o compañero” (p. 239). Sin embargo, 
hay postulados del propio filósofo que parecen contradecir esta brillante formulación de justi-
cia. En Ética a Nicómaco y en el tratado biológico La generación de los animales, el Estagirita 
refiere que las personas con discapacidad poseen una naturaleza bestial o animal, monstruosa 
y desprovista de razón. Desde esta mirada, estas personas serían dependientes, prescindibles 
y comparables a los esclavos, al carecer de la capacidad para deliberar, actuar moralmente y 
contribuir a la polis, al bien común (Aoiz Monreal, 2022; Etxeberria Mauleon, 2012). Aquí se nota 
claramente un enfoque aristotélico limitado, que excluye a las personas con discapacidad de la 
posibilidad de alcanzar una vida buena.   
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Por otro lado, Aristóteles hace una diferencia entre discapacidades congénitas y adquiridas. 
Sobre las primeras, las personas que las padecen no serían imputables, ni perseguidas, ni cen-
suradas, sino, más bien, objetos de compasión, debido a que su condición no ha dependido de 
ellos (Aoiz Monreal, 2022, p. 50). Como objetos de compasión, se les concebía subyugados y 
dependientes de otras personas, incapaces de autorrealización. Por otro lado, Aristóteles, en 
una parte de Política, señala que es necesaria la existencia de una ley que impida criar hijos “de-
fectuosos”, deformes (Aristóteles, 1988, p. 447). En su obra biológica insinúa que la discapacidad 
es una condición hereditaria, podía ser transmitida (Palacios, 2008); dice el filósofo: “También de 
padres lisiados nacen hijos lisiados, por ejemplo, de padres cojos nacen hijos cojos y de padres 
ciegos, hijos ciegos” (Aristóteles, 1992, p. 401). 

La doctrina aristotélica también excluye a las personas con discapacidad, desde la necesidad 
de funcionalidad y aportación de todos los ciudadanos a las polis, con la intención de lograr un 
crecimiento económico, social y político en beneficio común. Al respecto, Aristóteles (1985) co-
menta: “procurar el bien de una persona es algo deseable, pero es más hermoso y divino conse-
guirlo para un pueblo y para ciudades” (p. 131). Bajo este razonamiento, aquellos que presentan 
limitaciones físicas, sensoriales, mentales e intelectuales carecerían de la capacidad y plenitud 
para contribuir a las polis eficazmente, simbolizando un retraso para los fines del colectivo (Pa-
lacios, 2008; Velarde Lizama, 2011). 

¿Habría algún modo de ampliar los límites de la justicia aristotélica y salvarla de la contradicción?  
La equidad puede ser un posible remedio. Esta virtud, que deriva de la justicia absoluta, implica 
para quienes la practican el hacer una “corrección de la ley en la medida en que su universali-
dad la deja incompleta” (Aristóteles, 1985, p. 263): la universalidad de las normas podría ignorar 
las particularidades humanas. Por tanto, en primera instancia, les correspondería a los jueces la 
función correctiva de la norma en mérito de la equidad (Vega, 2014). Esto también podría refle-
jarse en el trato humano entre conciudadanos, lo cual implicaría cultivar la justicia, ser justos con 
nosotros mismos y con los demás; esto alcanza a las personas con discapacidad.  

La vida virtuosa es una vida buena con uno mismo y con los demás. De modo que  no es asumi-
ble una vida así si excluimos a ciertos individuos por tener una limitación física o mental que los 
hace diferentes a la mayoría de personas. ¿Cómo resolver esto? Aristóteles tiene la respuesta 
mediante el ejercicio de la sabiduría y la prudencia, que son, por cierto, virtudes dianoéticas o 
intelectuales, que podrían ayudar en el trato hacia las personas con discapacidad, en legislar de 
manera inclusiva y deliberar equitativamente. Entre ambas virtudes hay una relación de interde-
pendencia: la sabiduría, que implica grandeza en el conocimiento y en la verdad de las cosas, se 
vincula con la prudencia, ya que esta permite deliberar rectamente con base en lo que se sabe: 
la prudencia “da órdenes por causa de la sabiduría, pero no a ella” (Aristóteles, 1985, p. 288). 
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Según Aristóteles, los sabios no prudentes gozan de excelencia y grandeza intelectual, pero no 
resultarían coherentes si se desligan de los bienes humanos (Avellaneda Vásquez, 2022).

Kant y la dignidad humana 

Kant (2007) presenta en Fundamentación de la metafísica de las costumbres (1785) una de las 
más importantes ideas sobre la dignidad humana: “aquello que tiene precio puede ser sustituido 
por algo equivalente, en cambio, lo que se halla por encima de todo precio y, por tanto, no admi-
te nada equivalente, eso tiene una dignidad” (pp. 47-48). La dignidad es insustituible. Los hom-
bres, quienes se encuentran por encima de todo precio tienen dignidad, no pueden ser comer-
cializados, ni instrumentalizados, sino tratados como fines en sí mismos (Etxeberria Mauleon, 
2012). Esto es así, de acuerdo al imperativo categórico, que exige al hombre obrar con su igual 
“siempre como un fin al mismo tiempo y nunca solamente como un medio” (Kant, 2007, p. 42). 

En el sentido de Etxeberria Mauleon (2012), el enfoque kantiano tiene el merecimiento de ha-
ber universalizado la dignidad de la persona humana, incluyendo, obviamente, la dignidad de las 
personas con discapacidad. Si bien el reconocimiento de esta se sustenta en la solvencia moral 
y autonomía, todavía suena discutible que las personas con graves alteraciones mentales o ca-
racterísticas similares puedan poseerla (pp. 20-21). Y así surge el cuestionamiento.  Kant (2007) 
es claro al manifestar que:

La moralidad es la condición bajo la cual un ser racional puede ser fin en sí mismo; porque sólo por 
ella es posible ser miembro legislador en el reino de los fines. Así, pues, la moralidad y la humani-
dad, en cuanto que ésta es capaz de moralidad, es lo único que posee dignidad. (p. 48) 

Aquí es importante resaltar que la moralidad es consecuencia de la autonomía de la voluntad, 
y esta última surge a partir de la condición racional de las personas. En personas con graves 
limitaciones funcionales, como mentales e intelectuales, esta fórmula difícilmente se aplicaría. 
En principio, porque la dignidad, que es propia o inherente de la humanidad, encuentra funda-
mento en la moralidad, y para apropiarnos de ella hace falta la autonomía moral y la capacidad 
racional (Michelini, 2010; Etxeberria Mauleon, 2012). Bajo esta premisa, las personas menciona-
das no serían dignas, ni sujetos de derechos, al carecer posiblemente de autonomía moral, que 
se concentra en la capacidad de actuar sin otras sujeciones que a las normas y principios que uno 
mismo se puede dar. 

Kant (2011), en Crítica de la razón práctica (1788), hace notar que el hombre puede ser un fin en 
sí mismo, en mérito de la autonomía de la libertad: “(...) sólo el hombre, y con él toda criatura ra-
cional, es fin en sí mismo; puesto que él es el sujeto de la ley moral –la cual es sagrada– en virtud 
de la autonomía de su libertad” (p. 104). Muchas personas con discapacidad, al carecer de esta 
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autonomía, que impediría la capacidad de deliberación moral, carecerían de derechos. ¿Cómo 
solucionar este dilema? Una salida es argumentar que parte de las personas con discapacidad 
son fines en sí mismas, sin presuponer que ellas deben tener capacidad para la deliberación ra-
cional, como el caso de los recién nacidos. Esto, a su vez, permitiría aclarar y entender la tesis de 
Kant de que, para ser digno y tener derechos, se debe contar con autonomía moral. 

En el sentido de Atienza (2016), cuando Kant afirma que la persona es un fin en sí misma debido 
a su dignidad, indica que no puede ser tratada como un medio ni pertenecer a nadie: ni a la co-
munidad, ni al Estado, ni a Dios, ni siquiera a sí misma de forma absoluta. Según el propio Atienza, 
la noción de dignidad debería fundamentarse en el desarrollo personal y en la contribución al 
desarrollo de los demás (pp. 263-264). En esa línea, la lectura kantiana de la dignidad bien podría 
ajustarse a esta concepción. Por su parte, Michelini (2010) sostiene que, en términos kantianos, 
todos los miembros de la especie humana poseen la misma dignidad, la cual descansa en la au-
tonomía moral y en el ideal de que cada persona debe ser tratada como un fin en sí misma. De 
ahí que cualquier criterio que pretenda excluir a ciertos individuos del ámbito de la moralidad –y 
con ello despojarlos de su dignidad– resulte arbitrario, por estar sustentado en reglas empíricas, 
heterónomas y no morales (pp. 43-44). 

John Rawls y la justicia como equidad

La teoría de la justicia de John Rawls es aún un paradigma interesante para evaluar problemá-
ticas sociales, en las que diversos grupos sujetos a la vulnerabilidad serían los principales aludi-
dos. Así, debido a que la discapacidad es una condición, situación y posición de vulnerabilidad 
(Etxeberria Mauleon, 2012; Brogna, 2023), conviene explicar el lugar que ocuparían las personas 
que la poseen a partir de dicha teoría. Ciertamente, el planteamiento no es nuevo; hay desta-
cados estudios al respecto. En primera instancia, parece obvio que el principio de la diferencia 
ya ofrece un amplio camino para la interpretación favorable de la discapacidad. Sin embargo, lo 
discutible son las nociones de la posición originaria y los bienes sociales primarios, que tanto Sen 
y Nussbaum han criticado con rigor.

Rawls (2006) reconoce en A Theory of Justice (1971) que sus planteamientos han gozado de la 
influencia de Kant. De hecho, ambos parten de la figura de un “agente racional”, un sujeto autó-
nomo capaz de autolegislarse. Rawls fundamenta sus principios de justicia en la idea de una po-
sición original de igualdad (Crego, 2021), la cual garantiza imparcialidad mediante la activación 
del “velo de la ignorancia”. Estos principios guardan coherencia con el imperativo categórico 
de Kant, ya que ambos orientan hacia elecciones indispensables que cualquier persona racional 
adoptaría para llevar una vida buena, guiadas por el sentido de justicia como ley universal.
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Queda claro que el presupuesto básico tanto para la autolegislación moral en Kant como para 
la participación en el contrato original en Rawls es la racionalidad. Esta condición se refleja en 
la posición original, un escenario hipotético y atemporal, caracterizado por la homogeneidad de 
los agentes (Crego, 2021), que funciona de la mano del velo de la ignorancia, con el que se elimi-
nan las diferencias particulares –condiciones sociales, intereses–, para garantizar una elección 
imparcial de los principios de justicia. No obstante, surge una duda alarmante: ¿cómo incluir en 
este modelo a quienes poseen una capacidad limitada de razonamiento, ya sea de forma tempo-
ral o permanente, como las personas con discapacidad mental grave? Es evidente que la teoría 
de Rawls ofrece escasas respuestas coherentes ante este tipo de realidades. 

La idea rawlsiana de cooperación social también resulta cuestionable, y la crítica radica en asu-
mir que las personas con alguna discapacidad no pueden cooperar suficientemente, ya que sus 
limitaciones funcionales lo impiden (Heredia Ríos et al., 2021). Por otro lado, la figura de los bie-
nes sociales primarios y el acceso a estos por parte de las personas con discapacidad también 
es un terreno seriamente discutible. Rawls (2012) considera que estos bienes son condiciones 
necesarias para que cualquier ciudadano, sin importar su posición y situación, pueda llevar una 
buena vida. En este marco, postula cinco clases de bienes primarios (ver figura): 

Figura. Clases de bienes primarios

Fuente: elaboración propia 

¿Cómo funcionan estos bienes indispensables? Fueron ideados para ser distribuidos o asignados 
equitativamente, priorizando a los grupos menos favorecidos. Esta distribución es tarea de las 
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instituciones que conforman la estructura básica de la sociedad, las cuales deben regirse por 
los principios de justicia. Si bien Rawls considera a todas las personas como receptoras de la 
distribución, los bienes primarios no tienen la misma valoración ni utilidad práctica para todos. 
En especial, para los grupos en situación de vulnerabilidad, como las personas con discapacidad. 

Lo que estas personas requieren no son únicamente bienes primarios, sino bienes accesibles, 
diseñados para reconocer sus limitaciones funcionales y dirigidos a reducir las condiciones de 
desventaja sistémica que enfrentan. Aunque el acceso formal a estos bienes pueda estar garan-
tizado, su acceso efectivo requiere un trato diferenciado y adaptaciones concretas en la redis-
tribución, considerando no solo la posesión de los bienes, sino también lo que realmente pueden 
hacer con ellos. Esta es una limitación en la teoría rawlsiana que, al parecer, el principio de la 
diferencia no ha resuelto ni resolverá.  

Sin embargo, si hay algo altamente destacable en Rawls para el análisis de la discapacidad, son 
los principios de justicia, al margen de cómo estos fueron elegidos y por quiénes. Estos princi-
pios definirán la justa asignación de ventajas sociales. A partir del principio de la diferencia, que 
solo permite la desigualdad cuando esta favorezca a todos o a los menos aventajados (Rawls, 
2006), se puede concebir la institución del trato diferenciado y los programas de apoyo para las 
personas con discapacidad. Estas medidas podrían entenderse como verdaderos motores para 
promover la igualdad de oportunidades y el acceso equitativo a los recursos necesarios.  

Amartya Sen y el enfoque de capacidades

Desde los años ochenta, los filósofos Amartya Sen y Martha Nussbaum, en la misma línea liberal 
de Rawls, han venido defendiendo el denominado enfoque de capacidades. Sin embargo, sus 
posturas no siempre han coincidido. Sen no propone precisamente una teoría de la justicia, sino 
un paradigma evaluativo que estima la calidad de vida de las personas sobre la base de capaci-
dades, siempre supeditadas a contextos; para él, no hay capacidades básicas universales. Por su 
parte, Nussbaum plantea una teoría normativa influenciada por la versión kantiana de la digni-
dad humana, que incluye la redistribución equitativa, y una concepción del bien ligada a una lista 
de capacidades básicas universales, independientes del contexto (Heredia Ríos et al., 2021).  A 
pesar de sus diferencias, ambos entablan una fuerte crítica a la teoría rawlsiana, llegando a mos-
trarla escasamente familiar o cercana a los derechos de las personas con discapacidad. 

Nussbaum (2007) sostiene que Rawls, al referirse a los individuos plenamente cooperativos de la 
sociedad, soslaya a las personas con limitaciones funcionales severas, quienes tampoco forma-
rían parte de la posición original, y su sentido de la justicia no se vería traducido en principios de 
la justicia para regir en la estructura básica de la sociedad. La consideración hacia estas personas 
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solo surgiría una vez formada la estructura básica, siendo representados por los participantes 
del contrato original, en calidad de curadores. Esto es así porque muchas de las personas con 
discapacidad mental e intelectual no tendrían la oportunidad de participar en la formación del 
contrato, dado sus problemas de discernimiento y alteraciones de consciencia, que los alejarían 
de la racionalidad e imparcialidad.

Sumado a la crítica anterior, la filósofa norteamericana explica que ha empleado la teoría de 
las capacidades como plataforma filosófica para una teoría de derechos básicos, que deben ser 
promovidos por los Estados como obligación de respeto por la dignidad humana (Nussbaum, 
2007). Sugiere que la pregunta fundamental en la que aterriza este enfoque consiste en “¿qué 
es capaz de hacer y de ser cada persona?” (p. 38). Luego explica que:  

(...) el enfoque concibe cada persona como un fin en sí misma y no se pregunta solamente por el 
bienestar total o medio, sino también por las oportunidades disponibles para cada ser humano. 
Está centrado en la elección o en la libertad, pues defiende que el bien crucial que las sociedades 
deberían promover para sus pueblos es un conjunto de oportunidades (o libertades sustanciales) 
que las personas pueden luego llevar, o no llevar, a la práctica: ellas eligen. Es, por lo tanto, un enfo-
que comprometido con el respeto a las facultades de autodefinición de las personas. (Nussbaum, 
2012, p. 38) 

Nussbaum hace notar la prioridad de la libertad como parte central de lo humano, ya que solo 
a partir de ella se puede hablar de justicia, y así arribar a la calidad de vida y vida buena de todas 
las personas según su elección. Obviamente, se trata de una libertad amplia que permite elegir 
diversos caminos para alcanzar metas particulares. 

Llegado a esto, en Development as freedom (1999), Sen (2000) explica que para que las perso-
nas puedan elegir el estilo de vida con razones para valorarla, no es suficiente la sola asignación 
de bienes sociales primarios, al modo rawlsiano, sino considerar las características particulares 
personales que pueden convertir a estos bienes en capacidades. Es insuficiente, por ejemplo, 
que una persona con discapacidad, al acumular mayor cantidad de bienes primarios, tenga ma-
yores posibilidades de llevar una vida buena que una persona sin limitaciones con la menor can-
tidad de estos bienes. Se considera que los bienes primarios no permitirían a una persona con 
discapacidad superar su condición de menos aventajado. Por ello, estima que es necesario pon-
derar las “libertades fundamentales –las capacidades– para elegir la vida que tenemos razones 
para valorar” (Sen, 2000, p. 99).

Dice Sen (2021): “el núcleo del enfoque de capacidades no es entonces solo lo que la persona 
termina por hacer, sino también lo que ella es de hecho capaz de hacer” (p. 265). En esta línea, el 
mismo autor explica el sentido de las capacidades:  
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El conjunto de capacidades estaría formado por los distintos vectores de funciones entre los que 
puede elegir. Mientras que la combinación de funciones de una persona refleja sus logros reales, 
el conjunto de capacidades representa la libertad para lograrlos: las distintas combinaciones de 
funciones entre las que puede elegir esta persona. (Sen, 2000, p. 100)

La idea central es que las capacidades permiten desarrollar funcionamientos diversos, y estos, 
a su vez, constituyen logros reales para cada persona. Entonces, ¿qué son las capacidades? Son 
las libertades de ser y hacer que deben tener las personas para alcanzar los funcionamientos 
deseados y valiosos. A mayores capacidades –mayor libertad para desarrollar funcionamientos–, 
mayores logros y mejores estilos de vida. Este enfoque se concentra en la vida humana, la plura-
lidad de aspectos y preocupaciones de cada ser humano. 

En este sentido, la discapacidad se torna un problema de limitación de la libertad real para 
emprender funcionamientos, restricción de las capacidades, lo cual no se deriva de las limita-
ciones funcionales congénitas o adquiridas que una persona pueda presentar, sino debido a la 
predominancia de barreras estructurales: aquellos obstáculos que la sociedad le ha fabricado. 
De acuerdo con algunos autores, la relación entre las condiciones funcionales de una persona 
con discapacidad y las disposiciones sociales e históricas del espacio vital actúa negativamente, 
convirtiéndose en barreras que privan de las oportunidades que les corresponden a todas las 
personas (Grueso Vanegas et al., 2021; Heredia Ríos et al., 2021). 

El enfoque de capacidades aborda el problema social de la discapacidad, ofreciendo garantías 
basadas en la libertad de vivir bien, independientemente del contexto social, político y cultural 
(Sen, 2000). Según Sen, las personas con discapacidad no alcanzan su plenitud solo con dere-
chos establecidos en tratados y constituciones, sino mediante la realización de esos derechos 
según sus necesidades, particularidades e intereses (Heredia Ríos et al., 2021; Seminario-Hur-
tado y Avellaneda-Vásquez, 2024). No necesitan que otras personas se ocupen de ellos, sino 
que, desde la esfera institucional, se potencien y diversifiquen las capacidades, de modo que les 
permitan desarrollar una vida independiente y acorde con sus propios deseos, permitiéndoles 
reconocerse como fines en sí mismos. 

En definitiva, el enfoque de capacidades “se ocupa exclusivamente de la persona humana como 
un fin en sí mismo, en aquello que puede llegar a ser y hacer solo si cuenta con las oportuni-
dades y posibilidades reales y necesarias para hacerlo” (Seminario-Hurtado et al., 2024, p. 84). 
Sen advierte la necesidad de diversificar y fortalecer las capacidades. Esta potenciación implica 
enfrentar la gama de barreras opresivas (Pineda, 2019); entre ellas, las barreras que impiden 
el aprendizaje de habilidades y que estas se conviertan en capacidades para concretar el esti-
lo de vida deseado y valorado. No obstante, la solución no queda en garantizar una educación 
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inclusiva y adaptativa, sino en verificar que las habilidades adquiridas a través de ella se convier-
tan realmente en capacidades (oportunidades adaptativas, diferenciadas, personalizadas). 

En el caso de dos personas con discapacidad, una con discapacidad visual y la otra con discapaci-
dad auditiva, una educación pública adecuada les dotaría de diversas habilidades, entre ellas, el 
dominio del sistema braille y el lenguaje de señas. Sin embargo, dichas habilidades no les basta-
rían para fundar sus propósitos si la esfera pública no se apropia de sus particularidades funcio-
nales, necesidades, expectativas desde un sentido de justicia. Este es el foco de las capacidades: 
eliminar las brechas que surgen en la relación entre la persona, la organización social y el Estado. 
De esta manera, se entiende que no siempre las personas con discapacidad que cuentan con una 
gama de habilidades pueden alcanzar un nivel de vida excelente. 

Se trata básicamente de promover una revolución sistemática institucional con alcances trans-
versales, y que también incluya el reajuste de los patrones culturales de las más diversas so-
ciedades respecto de sus percepciones sobre las personas con discapacidad. No ingresa en el 
contenido del enfoque de capacidades el imponer funcionamientos, metas y estilos de vida, sino 
multiplicar la gama de opciones en cuanto a libertades reales. Ahora bien, un poco en acerca-
miento a la teoría de los derechos humanos, tanto Sen como Nussbaum, con base en las liberta-
des fundamentales, impulsan la colaboración de la filosofía política y la economía en los asuntos 
públicos o la toma de decisiones. Ambos se muestran muy preocupados por el estilo de vida de 
las personas en el mundo, por la salud, la disminución de la pobreza, la discapacidad, etc. Por ello, 
una estrategia viable que ellos mismos ponderan es la política pública.  

POLÍTICAS PÚBLICAS EN MATERIA DE DISCAPACIDAD  

Las políticas públicas son un conjunto de acciones trazadas por órganos gubernamentales con el 
propósito de enfrentar inequidades sociales de interés nacional. Constituyen el marco operativo 
mediante el cual el Estado materializa sus compromisos hacia la protección y el respeto de la 
dignidad y los derechos humanos (López Moya, 2021). En la gestión y diseño de políticas públicas 
dirigidas a combatir situaciones de vulnerabilidad que afectan a determinados grupos humanos, 
es importante evaluar sus particularidades funcionales desde el modelo social de la discapaci-
dad y la perspectiva de la interseccionalidad (Laura Huamán et al., 2023; Rebolledo-Sanhueza y 
Galaz-Valderrama, 2024).

La interseccionalidad es una postura crítica que, desde ciertas vertientes del feminismo, en es-
pecial del feminismo decolonial, con representantes como Kimberlé Crenshaw y Mara Viveros, 
ha sido dirigida a enfoques de corte liberal como el planteamiento rawlsiano. Sus presupuestos 
se articulan inicialmente a partir de la necesidad de intercalar la raza y el género –y fenómenos 
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como el racismo y el patriarcado– en contextos de violencia contras mujeres (Crenshaw, 1991).  
Una de las tesis centrales de este enfoque es que las personas que pertenecen a grupos his-
tóricamente vulnerados, como las personas con discapacidad, y enfrentan formas múltiples y 
simultáneas de discriminación, que se originan en los mecanismos de dominación operantes. 
En efecto, Viveros Vigoya (2023) lo define como la “imbricación de opresiones que se afectan 
mutuamente” (p. 21). 

Otro aspecto interesante en el contenido de las políticas en materia de discapacidad es la con-
sideración de las identidades y voces de las personas con discapacidad, ya que importan mu-
cho sus experiencias, percepciones y expectativas (Widadsyah, 2023). Esta exigencia, que forma 
parte del contenido sustantivo del derecho a la consulta, encuentra asidero en el modelo de 
capacidades de Sen, en el cual son totalmente esenciales los funcionamientos valorados por 
cada persona. No considerar a las personas con discapacidad en el diseño y ejecución de las po-
líticas es un acto de discriminación. Es más, quienes deberían idear y ejecutar estas políticas son 
estas personas. 

En la actualidad, existen numerosos instrumentos internacionales que otorgan reconocimiento 
jurídico a los derechos de las personas con discapacidad. Se cuenta con la Declaración Universal 
de los Derechos Humanos, la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad 
y su Protocolo Facultativo, la Convención Interamericana para la Eliminación de todas las Formas 
de Discriminación contra las Personas con Discapacidad, entre otros. Estos acuerdos de carácter 
internacional conforman el marco legal del cual se desprenden una serie de obligaciones en 
cuanto a la protección de los derechos y reducción de brechas existentes que desencadenan la 
discriminación hacia dicho colectivo.

No obstante, autores como Villadiego Coneo et al. (2022) sostienen que, a pesar de la tendencia 
actual en favor del reconocimiento de las personas con discapacidad como sujetos de derechos, 
persiste una realidad contrastante, debido a que estas personas comúnmente se encuentran 
entre los sectores más marginados e invisibilizados de la población. Esto se intensifica en gran 
medida debido a la falta de implementación efectiva de políticas inclusivas que impiden el pleno 
ejercicio de sus derechos, como la educación, salud, empleo y otros. 

Advertido lo anterior, el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2014), 
en la Observación General N° 1 indica que, para integrar los derechos y directrices que se des-
prenden de la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD), resulta 
esencial que los Estados legislen e implementen políticas públicas especializadas. Estas accio-
nes, que derivan de obligaciones de los Estados, buscarían disminuir las brechas estructurales y 
asegurar el pleno disfrute de los derechos humanos de este grupo poblacional. 
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Las políticas en materia de discapacidad, como bien sostienen Cecchini et al. (2021), deben 
abordar una variedad de áreas clave y ser instrumentos garantes de los derechos fundamenta-
les. Es por ello que, a través de la Comisión Económica para América Latina y el Caribe (Cepal), 
se desarrolló una serie de recomendaciones, conforme a los objetivos plasmados en la Agenda 
2030, destinadas a los Estados para una formulación adecuada y pertinente de políticas públicas 
que tengan como destinatarios a las personas con discapacidad. Este conjunto de sugerencias 
se agrupa en cuatro áreas principales: educación inclusiva, promoción del empleo, protección 
social, implementación del principio de accesibilidad y herramientas tecnológicas. 

De forma complementaria, el Banco Mundial ha establecido un listado de 10 compromisos 
orientados a fortalecer la protección de las personas con discapacidad en Latinoamérica. Estos 
compromisos, de acuerdo con el modelo social vigente, comprenden ámbitos como el dere-
cho a la educación, independencia económica, género, transporte, comunicaciones, tecnología, 
derecho a la movilidad y el trabajo (García Mora et al., 2021). Con ello, este organismo busca 
incentivar reformas estructurales y apoyar a los países de la región en el proceso de creación de 
políticas públicas que cumplan con los estándares internacionales de derechos humanos como 
la asequibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad. 

Es necesario que las políticas públicas se adapten a las particularidades y desafíos específicos 
que enfrentan las personas con discapacidad. Por ello, se debe considerar sus perspectivas y 
opiniones en los procesos de formulación. Al respecto, en la Convención sobre los Derechos 
de las Personas con discapacidad  se reconoce el derecho a la consulta como derecho funda-
mental y uno de los principios generales de este instrumento. Del mismo modo, a través de la 
Convención Interamericana para la Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra las 
Personas con Discapacidad se reafirma el mismo y se consagra como obligación estatal (Solsona 
Cisternas y Flores Águila, 2020).

Este derecho surge como resultado de la constante lucha social del movimiento por los dere-
chos de las personas con discapacidad que se formó bajo la consigna Nothing about us without 
us a fines del siglo XX en Estados Unidos de América, y que buscaba una inclusión plena en la 
toma de decisiones públicas, dejando de lado el rol de espectador frente a la formulación y toma 
de decisiones (Bregaglio Lazarte y Salmón Gárate, 2015).

En efecto, el Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad (2018) en su Observación 
General N.º 7 señala que el derecho a la consulta garantiza la participación activa e inclusiva de 
las personas con discapacidad y las organizaciones sociales conformadas por las mismas en los 
procesos de elaboración e implementación de políticas públicas. Así, para asegurar el correcto 
cumplimiento de las exigencias que se desprenden de este derecho, se requiere de procesos de 
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consulta accesibles y transparentes a partir de un enfoque integral, cuyos efectos se traducirán 
en políticas públicas eficientes y coordinadas a través de los distintos sectores de la sociedad.

Llegado a este punto, vale la pena precisar algunos aportes de las teorías sobre la justicia a fa-
vor de las políticas públicas en materia de discapacidad. Las políticas públicas son instrumentos 
que buscan proteger la dignidad de las personas con discapacidad, promoviendo su trato como 
fines en sí mismos. En buena cuenta, estos presupuestos son importados de la ética kantiana, 
propuesta que supedita las acciones humanas al deber, al cumplimiento de máximas universales 
como el respeto por la comunidad humana y su dignidad. Seguramente, en el caso de personas 
con discapacidad que carecieran de discernimiento, la existencia de su dignidad no estaría supe-
ditada a la exigencia kantiana de la autonomía moral, ya que no podrían autolegislarse, sino que 
sería un imperativo categórico, al exigir que todo acto humano respete incondicionalmente la 
humanidad, como regla universal.

Las políticas públicas en materia de discapacidad constituyen acciones institucionales e inte-
rinstitucionales de carácter particular. Buscan disminuir las condiciones de vulnerabilidad de las 
personas con discapacidad y revertir el estado de afectación masiva a sus derechos fundamen-
tales. Ahora, haciendo una interpolación con la teoría rawlsiana sobre la justicia, se acude a los 
principios de la justicia (preceptos universalizables) que rigen la estructura básica de la sociedad. 
Mediante el principio de la diferencia, se permitirá la desigualdad ( justa) en la redistribución de 
bienes primarios solo si con ello se favorece a las personas con discapacidad o a cualquier otro 
grupo en situación vulnerable. Es un gran paso, pero la sola asignación equitativa de estos bienes 
–como se hizo notar anteriormente– no es suficiente.   

Frente a ello, el enfoque de capacidades de Sen sí ofrece una respuesta motivadora. Desde este 
frente, la finalidad de las políticas públicas no será otra que potenciar las capacidades huma-
nas, lo cual permitirá mayores funcionamientos y mejor calidad de vida para las personas con 
discapacidad. La propuesta de Sen centra su interés en la vida humana, una vida plena, elegida 
por cada persona, sobre la base de razones que ellas mismas consideran valiosas; se trata, como 
lo señala Pineda (2019), de una nueva teoría de la justicia que trasciende los debates sobre la 
distribución de recursos. Extensivamente, la visión de políticas públicas derivada de la teoría de 
Sen acoge diversos principios internacionales de derechos humanos, como la accesibilidad, la 
adaptabilidad, la aceptabilidad, la interseccionalidad, el enfoque diferencial, la idea de ajustes 
razonables, entre otros. 
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CONCLUSIONES 

La perspectiva excluyente de Aristóteles hacia las personas con discapacidad –a quienes atri-
buye una naturaleza bestial e incapacidad para el progreso moral– contradice su concepción de 
la justicia como virtud ética sustentada en el bien común. Esta inconsistencia podría superarse 
mediante una interpretación más adaptativa de la justicia, apoyada en el cultivo de la equidad, la 
sabiduría y la prudencia. Kant, por su parte, ubica la dignidad humana en un plano universal, pero 
no deja claro si en el caso de personas con alteraciones mentales graves que carecen de capaci-
dad de discernimiento también se podría asumir que el fundamento de la dignidad humana sea 
la autonomía moral.  No obstante, deja por sentado la obligación universal de tratarnos como 
fines en sí mismos: cumplir el deber de respeto por dignidad humana. 

Rawls –con influencia kantiana– valora la racionalidad como requisito para la suscripción del 
contrato social, lo cual evidentemente excluiría a aquellos con capacidades de razonamiento 
limitadas. Sin embargo, del contrato nacerían dos principios de justicia para controlar que las 
instituciones de la estructura básica  prioricen a los menos aventajados. Por otro lado, el enfoque 
de capacidades, en la versión sobre todo de Sen, destaca la importancia de potenciar las capa-
cidades humanas en razón de las particularidades funcionales y los aspectos contextuales de las 
personas, para superar sus condiciones vulnerables e impulsarlas hacia una vida buena, valorada 
y deseada. 

Entonces, las políticas públicas en materia de discapacidad se forjarían como acciones interins-
titucionales que conducen a garantizar los derechos de las personas con discapacidad, ya reco-
nocidos en instrumentos internacionales e internos.  En todo esto, el enfoque de capacidades 
de Sen aportaría fundamento y estrategia para ampliar la gama de posibilidades que toda per-
sona tendría para convertirse y ocuparse en lo que siempre deseó ser y hacer. Desde esa lógi-
ca, se hace extensivo el compromiso y los recursos suficientes para superar barreras sistémicas 
opresivas, siempre vigilantes de que las voces de las personas con discapacidad sean centrales 
en el proceso.
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Resumen
Este artículo busca analizar si las pólizas de cumplimiento que amparan el pago de salarios, 
prestaciones sociales e indemnizaciones son un mecanismo eficaz para la protección de los 
derechos de los trabajadores involucrados en esquemas de tercerización e intermediación. 
Para esto, se ha dividido en dos partes: en la primera se estudiarán las características del me-
canismo del amparo de salarios, prestaciones e indemnizaciones de la póliza de cumplimiento; 
en la segunda se realizará un estudio de la jurisprudencia que sobre el tema ha desarrollado la 
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia de Colombia. 

P a l a b r a s  c l a v e

Póliza de seguro, amparo de salarios, prestaciones e indemnizaciones, tercerización laboral, 
intermediación laboral.

Abstract
This article seeks to analyze whether performance policies that cover the payment of sala-
ries, social benefits, and compensation are an effective mechanism for protecting the rights 
of workers involved in outsourcing and intermediation schemes. To this end, the document is 
divided into two parts: the first examines the characteristics of the mechanism for the protec-
tion of salaries, benefits, and compensation within the compliance policy; the second, provides 
a study of the jurisprudence developed by the Labor Chamber of the Supreme Court of Justice 
of Colombia on this matter.

K e y w o r d s 

Insurance policy, protection of salaries, benefits and compensation, labor outsourcing.
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INTRODUCCIÓN

Este artículo busca analizar el mecanismo de aseguramiento correspondiente a la póliza de 
cumplimiento con amparo de salarios, prestaciones e indemnizaciones laborales y su impacto 
en la protección de los derechos de los trabajadores en los diferentes procesos de triangulación 
laboral (tercerización e intermediación).

Conforme a la base de datos de la Superintendencia Financiera de Colombia1 (2024), en el país 
existen actualmente 24 compañías de seguros generales2; algunas de las cuales ofrecen pólizas 
en el ramo del cumplimiento que involucran diversas clases de pólizas y amparos. El que interesa 
para el propósito de esta investigación es el amparo de “Pago de salarios, prestaciones sociales 
legales e indemnizaciones”. 

En los procesos de tercerización e intermediación laboral existen, por lo menos, cuatro supues-
tos de contratación de esta póliza: 

El primero es cuando una entidad del Estado es el contratante y, al estar sometido al régimen 
de contratación pública, está obligado legalmente a exigir de sus contratistas la garantía úni-
ca de cumplimiento que incorpora el respectivo amparo. El Decreto único reglamentario del 
sector Administrativo de Planeación Nacional señala la obligación de establecer la garantía 
de cumplimiento así: 

Pago de salarios, prestaciones sociales legales e indemnizaciones laborales. Este amparo debe cu-
brir a la Entidad Estatal de los perjuicios ocasionados por el incumplimiento de las obligaciones 
laborales del contratista derivadas de la contratación del personal utilizado en el territorio nacional 
para la ejecución del contrato amparado. La Entidad Estatal no debe exigir una garantía para cubrir 
este Riesgo en los contratos que se ejecuten fuera del territorio nacional con personal contratado 
bajo un régimen jurídico distinto al colombiano. (Decreto 1082, 2015, art. 2.2.1.2.3.1.7.)

El segundo ocurre cuando en un escenario de tercerización en el sector privado se utilizan las 
figuras de contratista independiente y cooperativa de trabajo asociado, en el cual las contratan-
tes beneficiarias prefieren establecer la constitución de esta póliza como una condición en el 
contrato civil o comercial que se suscriba a pesar de no existir normatividad que obligue a esto. 

1  En adelante, Superintendencia Financiera.

2  Información con corte al 5 de septiembre de 2024.
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El tercer supuesto se presenta cuando en el proceso de tercerización se elige a un sindicato para 
desarrollar la ejecución de una obra, prestación de un servicio o producir un bien por medio de 
un contrato sindical. Tanto en el sector privado como público es necesario que las partes (em-
presa beneficiaria y sindicato) del contrato establezcan una caución suficiente para garantizar 
el cumplimiento de las obligaciones relacionadas con el objeto contractual y las que amparen a 
los afiliados vinculados. El incumplimiento de la obligación de prestar caución da lugar a que las 
partes respondan de las obligaciones con su patrimonio (Decreto 1072, 2015, art. 2.2.2.1.23). En 
la práctica esta caución se garantiza mediante la adquisición de una póliza de cumplimiento con 
amparo de salarios, prestaciones e indemnizaciones. 

Finalmente, en el cuarto supuesto observamos normas del derecho laboral que exigen la cons-
titución de dicha póliza cuando se realiza la actividad de intermediación con empresas de servi-
cios temporales (EST). En efecto, desde hace varias décadas (Ley 50, 1990, art. 83) la legislación 
colombiana incorporó la obligación de las EST de constituir una póliza de garantía a favor de sus 
trabajadores y su identificación en los contratos civiles, comerciales o administrativos que cele-
bren con las usuarias (Decreto 1072, 2015, art. 2.2.6.5.11).

Por lo anterior, es frecuente que cuando se debaten judicialmente presuntos incumplimientos 
en el pago de derechos del trabajo en situaciones de tercerización e intermediación se involucre 
a las aseguradoras que expidieron las pólizas. 

Así, entonces, surge la siguiente pregunta de investigación: ¿Las pólizas de cumplimiento que 
amparan el pago de salarios, prestaciones sociales legales e indemnizaciones son un mecanismo 
eficaz para la protección de los derechos de los trabajadores involucrados en esquemas de ter-
cerización e intermediación? 

Este artículo parte de la siguiente hipótesis: las pólizas de cumplimiento que amparan el pago de 
salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones en esquemas de tercerización son un mecanis-
mo para proteger los intereses de las empresas beneficiarias, no de los trabajadores. Por regla 
general, los trabajadores recibirán el pago luego de la condena de su empleador, del beneficiario 
y de la aseguradora, teniendo que someterse al proceso judicial. En el caso de la intermediación 
ejercida por las EST, aunque son los trabajadores los beneficiarios de la póliza y esta puede si-
niestrarse también en proceso administrativo ante el Ministerio del Trabajo, en la práctica son 
muy pocos los casos en los que esta se hace efectiva. 
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La hipótesis planteada debe ser sometida a verificación o refutación; para lo cual se utilizó el tipo 
de investigación teórica y el método analítico en el desarrollo de este trabajo 3. 

Este documento ha sido organizado en dos partes. En la primera se identificarán los elementos 
fundamentales de la póliza de cumplimiento con amparo de salarios, prestaciones e indemni-
zaciones laborales y se analizará la forma de utilización de este instrumento en las diferentes 
clases de relaciones laborales triangulares existentes en Colombia4;  en la segunda se revisará el 
impacto en la protección de los derechos de los trabajadores presentando el estudio de las sen-
tencias de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia de Colombia de los últimos seis años 
que involucran aseguradoras en conflictos jurídicos del trabajo relacionados con tercerización 
e intermediación. A partir del análisis de la figura y su utilización, finalmente se presentarán las 
conclusiones de este estudio.

ELEMENTOS ESENCIALES Y CARACTERÍSTICAS DE LA PÓLIZA DE 
CUMPLIMIENTO CON AMPARO DE SALARIOS, PRESTACIONES SOCIALES 
E INDEMNIZACIONES LABORALES

Se trata de una póliza del ramo del cumplimiento cuyo amparo consiste en proteger el patrimo-
nio del asegurado frente a los perjuicios que se le causen por ser responsable solidaria o direc-
tamente del incumplimiento del tomador en el pago de salarios, prestaciones sociales e indem-
nizaciones laborales de trabajadores con los que se ejecutó la obra, la prestación de servicios o 
producción del bien a favor de la empresa beneficiaria. 

3  Marcos Criado (2021) señala en su escrito Investigación en el Mundo del Derecho para la Práctica Judicial 
sobre los tipos investigación jurídica: “Teórica es la investigación que trata sobre objetos abstractos, producidos 
por la mente y, por tanto, que no se perciben sensorialmente, por lo que trabaja con materiales especulativos 
relacionados lógicamente entre sí con el objetivo de establecer el marco de sentido de los datos observables 
empíricamente” (p. 33). En relación con los métodos de investigación jurídica refiere: “Método analítico: El 
análisis es la técnica a través de la cual se descompone el objeto de estudio en los elementos y cualidades que 
lo forman para poder estudiarlos separadamente y reconstruir las relaciones de las partes con el todo, lo que 
permite integrar los elementos y reconstruir el objeto a través de un proceso de síntesis. Se trata de un méto-
do fundamental en las investigaciones jurídicas ya que a través de él se caracterizan las instituciones, normas, 
procedimientos y conceptos jurídicos” (p. 37).

4  En este documento se realizó un análisis de los modelos de las pólizas vigentes ofertadas por las asegu-
radoras en Colombia; así mismo, se realizó una entrevista semiestructurada a Fasecolda (Federación de Ase-
guradores de Colombia). Estas herramientas tienen un objetivo ilustrativo, sin que se pretenda utilizar una 
metodología empírica.
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Elementos esenciales

Las partes5 

Las partes que se pueden identificar en el contrato de seguro con el que se amparan derechos 
laborales como salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones laborales en relaciones de 
triangulación son el tomador, la aseguradora, el asegurado y el beneficiario.

El tomador es el contratista independiente que se compromete al cumplimiento de unas obli-
gaciones en razón a un contrato con una entidad pública o privada. La aseguradora es la entidad 
avalada por la Superintendencia Financiera para ofrecer esta póliza. La asegurada es la entidad 
o empresa pública o privada que funge como contratante y espera el cumplimiento del con-
tratista. Es su patrimonio el que resulta en riesgo en el eventual caso de un incumplimiento del 
contratista en relación con las obligaciones laborales de los trabajadores que participen en la 
ejecución del contrato. Ahora bien, el beneficiario recibe la indemnización de la entidad asegu-
radora en el caso de que se produzca el hecho objeto del seguro. Para el caso que nos ocupa, la 
regla general es que sea la misma asegurada.

Las partes podrían cambiar cuando se trata de la póliza que se expide para amparar el cumpli-
miento de salarios, prestaciones e indemnizaciones de trabajadores en misión de una empresa 
de servicios temporales. El tomador sería la empresa de servicios temporales6; la aseguradora 
continuaría siendo la entidad avalada por la Superintendencia Financiera para ofrecer esta pó-
liza; el asegurado sería la misma EST, pero los beneficiarios son los trabajadores en misión de la 
empresa. Así lo dispone la Ley 50 de 1990 (art. 83, n.º 5), que establece como una obligación de 
las EST para obtener autorización de funcionamiento:

Constituir una garantía con una compañía de seguros legalmente establecida en Colombia, en fa-
vor de los trabajadores de la respectiva empresa, en cuantía no inferior a quinientas (500) veces el 
salario mínimo mensual vigente, para asegurar salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones 
laborales de los trabajadores, en caso de iliquidez de la empresa. 

5  El artículo 1037 del Código de Comercio señala quiénes son las partes en el contrato de seguro, así: “Son 
partes del contrato de seguro: 1) El asegurador, o sea la persona jurídica que asume los riesgos, debidamente 
autorizada para ello con arreglo a las leyes y reglamentos, y 2) El tomador, o sea la persona que, obrando por 
cuenta propia o ajena, traslada los riesgos”.

6  En adelante, EST.



Estudio de la póliza de cumplimiento como mecanismo 
de protección de los derechos del trabajo en 
esquemas de tercerización e intermediación 

en Colombia

Luisa Fernanda Rodríguez Rodríguez

224
EDICIÓN 65: 218-245, 2026
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

Una particularidad de esta póliza es que debe depositarse en el Ministerio del Trabajo y que la 
EST debe suscribir una sola póliza de seguro que ampare a todos los trabajadores en misión en 
caso de iliquidez; en cambio, cuando se trata de la póliza de contratistas independientes, usual-
mente suscriben una póliza por cada empresa beneficiaria a la cual prestan sus servicios.

El riesgo asegurado7 

La empresa beneficiaria (asegurada) puede verse afectada por cuanto el artículo 34 del Códi-
go Sustantivo del Trabajo (CST) extiende la responsabilidad solidaria sobre salarios, prestaciones 
sociales e indemnizaciones laborales cuando las actividades que se desarrollan por parte del 
contratista correspondan a labores normales del giro ordinario de la empresa o negocio.

Esta responsabilidad solidaria ha sido extendida cada vez más por la interpretación que le ha dado 
la Corte Suprema de Justicia en la última década. En efecto, ha consolidado una línea jurispruden-
cial sobre lo que se entiende por actividades normales en el contexto de la posible solidaridad 
de la beneficiaria. Así, para determinar si se trata de una actividad normal o ajena, se pueden 
establecer tres criterios usados: a) Actividades propias: aquellas que involucran directamente la 
ejecución del objeto social; b) Actividades necesarias: aquellas que, a pesar de no ser propias del 
negocio, son necesarias para el cumplimiento del objeto social; y c) Actividades conexas o com-
plementarias: aquellas que, si bien no son propias ni necesarias, por decisión empresarial se han 
realizado de forma permanente y complementaria a su objeto social (Autora, 2024, p. 341). 

Conforme a lo anterior, el riesgo que se asegura es el perjuicio que se cause a la empresa ase-
gurada como consecuencia del incumplimiento en el pago de salarios, prestaciones sociales e 
indemnizaciones de orden laboral por parte del contratista. 

El manual de contratación estatal y cumplimiento de Fasecolda (2016), señala:

Es importante aclarar que la aseguradora está obligada a pagar la indemnización de estos perjui-
cios, en la medida que se afecte el patrimonio de la entidad asegurada, es decir, el amparo no se 
puede afectar para pagar las obligaciones laborales que ha incumplido el contratista si los emplea-
dos de este último no le cobran a la administración, en virtud de los dispuesto en el artículo 34 del 
Código Sustantivo de Trabajo. ( p. 36)

7  El artículo 1054 del Código de Comercio señala: “Denominase riesgo el suceso incierto que no depende 
exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario, y cuya realización da origen a la 
obligación del asegurador. Los hechos ciertos, salvo la muerte, y los físicamente imposibles, no constituyen 
riesgos y son, por lo tanto, extraños al contrato de seguro. Tampoco constituye riesgo la incertidumbre subje-
tiva respecto de determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento”.
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En el caso de la póliza que ampara a los trabajadores de las EST, el riesgo que se asegura es el per-
juicio económico que se cause a estos por el incumplimiento en el pago de salarios, prestaciones 
e indemnizaciones en caso de iliquidez de la empresa.

Ahora bien, en cuanto al valor asegurado, existe una norma en la contratación del sector público 
que señala que este debe ser como mínimo el 5 % del valor del contrato (Decreto 1082, 2015, 
art. 2.2.1.2.3.1.13), pero este porcentaje podría ser mayor conforme lo requiera la contratante. 
Cuando el contrato asegurado es entre particulares, el contratante puede establecer el valor 
asegurado conforme a su propia evaluación de riesgos. 

El siniestro 

Conforme a la legislación colombiana, “se denomina siniestro la realización del riesgo asegura-
do” (Código de Comercio, Decreto 410, 1971, art. 1072). Al ser una póliza de cumplimiento, el 
riesgo asegurado es el incumplimiento y, por tanto, la ocurrencia de este da lugar al siniestro. 
Ahora bien, la fecha en la que se entiende siniestrada la póliza resulta relevante para saber si la 
aseguradora debe o no responder. Esta se determina en forma diferente en el sector público que 
en el privado.

En el sector público existe norma expresa sobre la potestad de la entidad para expedir un acto 
administrativo en el cual declare la existencia del siniestro8 (Ley 1150, 2007, art. 7). Alrededor 
de esta norma se presentaron múltiples discusiones, especialmente en relación con la facultad 
intrínseca atribuida a las entidades públicas de declararlo, por cuanto en esta póliza el siniestro 
implica, a su vez, el incumplimiento9, y de este pueden derivarse otras consecuencias en materia 
contractual10 (Ordóñez, 2010).

8 Ley 1150 de 2007, art. 7: “(…) El acaecimiento del siniestro que amparan las garantías será comunica-
do por la entidad pública al respectivo asegurador mediante la notificación del acto administrativo que así 
lo declare. (…)

9  Así lo señaló el profesor Andrés Ordóñez (2010): “Se advierte de inmediato la desarmonía de esas esti-
pulaciones contractuales con la realidad de la evolución que venía manifestando, en la ley y la jurisprudencia, 
la concepción acerca del alcance de las facultades que la administración tiene para llevar a cabo actos admi-
nistrativos unilaterales de naturaleza contractual, en los que se asuma una condición de preeminencia frente 
al particular y se hagan declaraciones atinentes al incumplimiento del mismo, se le impongan sanciones o de 
cualquier otra manera se hagan declaraciones que en un contrato entre particulares serían de privativa com-
petencia de la autoridad jurisdiccional” (p. 139).

10  En efecto, el profesor Ordóñez (2010) señaló lo siguiente: “Es claro, en primer lugar, que el siniestro, 
si se trata de un seguro de cumplimiento, está constituido por el incumplimiento, pero en este caso, por la 
ya mencionada particular manera de actuación de las entidades públicas, se consideró necesario establecer 
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Sin embargo, para efectos del amparo que se estudia aquí, el siniestro, al igual que cuando se 
trata de contratistas independientes prestando servicios en el sector privado, surge con la con-
dena ejecutoriada contra la empresa o entidad amparada. En efecto, tanto en el caso en que la 
beneficiaria sea una entidad pública o una empresa privada, se siniestrará la póliza cuando esta 
sea condenada en solidaridad. Esto quiere decir que cuando los trabajadores no reclaman los 
derechos incumplidos, realizan la reclamación solo contra el tercero (contratista, cooperativa o 
sindicato) sin vincular la solidaridad de la contratante beneficiaria, o habiéndolo hecho, resulta 
absuelta judicialmente, no existirá siniestro.  

Teniendo en cuenta que existe un interés en este estudio en observar cómo se aplica en la reali-
dad el mecanismo de la póliza de cumplimiento, en el amparo particular que nos atañe, se con-
sideró relevante realizar una entrevista semiestructurada a Fasecolda. En esta se efectuaron 
varias preguntas en las que se encontró dificultad para entender la aplicación normativa y se 
consideró importante entender la visión del gremio. Así, entonces, se remitió la entrevista por 
escrito, la cual fue contestada de igual manera. 

En este punto, Fasecolda señaló que el siniestro es el detrimento o perjuicio patrimonial perci-
bido por el asegurado –beneficiario del seguro (contratante)– por el incumplimiento de las obli-
gaciones laborales a cargo del tomador (contratista) en relación con los trabajadores empleados 
para la ejecución del contrato, e indicó que: 

(…) para que haya un detrimento patrimonial para el asegurado, se requiere que haya una declara-
ción de solidaridad patronal entre los trabajadores del contratista y el contratante, y que este últi-
mo deba asumir el pago de dichas obligaciones. En todo caso quienes suelen declarar esta relación 
laboral son los jueces de la república. 

No obstante, a discrecionalidad de cada aseguradora si a bien lo tienen, pueden atender de manera 
directa las reclamaciones del asegurado a la aseguradora en virtud de incumplimientos que hayan 
evidenciado por parte de su contratista frente a sus trabajadores. Sin embargo, siempre es nece-
sario demostrar la exclusividad de los servicios del trabajador para desempeñar labores destinadas 
únicamente a la ejecución del contrato garantizado. (Comunicación personal, 28 de junio de 2023)

En el caso de las pólizas que amparan el incumplimiento de las EST, el siniestro se constituye 
cuando esta incumple las obligaciones laborales por encontrarse en situación de iliquidez. Los 

cuándo debe entenderse ocurrido, no el incumplimiento, sino el siniestro para los efectos de la póliza, sobre 
todo desde el momento en que se tenía ya bien decidido que esa póliza debería poder prestar mérito ejecutivo 
y que las entidades públicas deberían gozar de ciertas prerrogativas” (p. 139).
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trabajadores en misión pueden solicitar la efectividad de la póliza presentando queja formal so-
bre la presunta iliquidez de la EST ante el Ministerio del Trabajo. El funcionario debe iniciar un 
estudio económico para determinar, en máximo 30 días, si el estado de iliquidez existe o no. 

Si comprueba la iliquidez, podrá proceder a su declaración mediante acto administrativo y or-
denar a la compañía de seguros el pago de salarios, prestaciones e indemnizaciones, con base 
en las liquidaciones elaboradas por el inspector del trabajo del lugar donde se prestó el servicio 
(Decreto 4369, 2006, art. 18). De otra parte, sin necesidad de estudios económicos, la iliqui-
dez se presume cuando se encuentra uno o más de los siguientes eventos (Decreto 1072, 2015, 
art. 2.2.6.5.18):

1.	 Cuando el funcionario competente del Ministerio del Trabajo compruebe que, por razones de 
iliquidez, la empresa ha incumplido en el pago de dos o más períodos consecutivos de salario.

2.	 Cuando exista mora en el pago de los aportes a la seguridad social por más de 45 días.

3.	 Cuando en más de 3 ocasiones en una anualidad exista mora en el pago de aportes a la segu-
ridad social.

4.	 Cuando la EST entre en el proceso de acuerdo de reestructuración de obligaciones.

5.	 Cuando la EST se declare en estado de iliquidez.

En la práctica, es el Ministerio del Trabajo el que declara la iliquidez de la EST y ordena el pago, 
por lo cual, el siniestro termina declarándose mediante acto administrativo. No obstante, nada 
impediría a los trabajadores acudir directamente a la aseguradora para solicitar la efectividad de 
la póliza, al igual que iniciar un proceso ordinario laboral en el que se obtenga la condena de la 
EST y de la aseguradora.

En el marco de esta investigación se preguntó al Ministerio del Trabajo cuántos actos adminis-
trativos había expedido en 2021, 2022 y 2023 por iliquidez de empresas de servicios temporales 
en los que se hubiera ordenado el pago a la aseguradora; la entidad dio respuesta el 25 de enero 
de 2024 informando que, conforme al Sistema de Información de Inspección, Vigilancia y Con-
trol (SISINFO), solo se había emitido una sanción11 (Ministerio del Trabajo, comunicación personal, 
24 de enero de 2024). De esta información puede entenderse que el Ministerio del Trabajo no 

11  Se presentó derecho de petición al Ministerio del Trabajo. La respuesta se allegó el día 25 de enero de 
2024. En relación con otras cinco preguntas realizadas en el marco del tema de activación de estas pólizas, el 
ente gubernamental contestó mencionando que el sistema no reportaba información adicional.
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está haciendo un uso efectivo de esta prerrogativa, o que su sistema de información no refleja 
la realidad de su utilización.

La prima

Es la contrapartida económica que se realiza como aporte para la protección del riesgo (Becerra, 
2014, p.16). Conforme a nuestra legislación, el tomador debe realizar el pago de la prima que 
corresponde al precio por la cobertura del riesgo (Código de Comercio, Decreto 410, 1971, art. 
1066). En la póliza de cumplimiento, la estimación del precio es integral, ya que el amparo que 
nos ocupa usualmente viene acompañado de otros. 

La determinación del valor de la prima obedece principalmente a variables del mercado, tal 
como lo señaló la Superintendencia Financiera en el concepto n.º 2003026988-7 de 25 marzo 
de 2004, en el que precisa que la determinación de las tarifas debe responder a la libre compe-
tencia del mercado asegurador (Superintendencia Financiera de Colombia, 2004)12. Así lo señaló 
también Fasecolda en respuesta a las preguntas formuladas para esta investigación:

(…) cada compañía aseguradora es autónoma e independiente en la determinación de sus políticas 
de suscripción, tarifación y estructuración de notas técnicas. A su vez, cada compañía de seguros 
establece metodologías de tarifación de acuerdo con diferentes variables, tales como las vistas en 
la normativa anteriormente citada, así como a la existencia de siniestros previos, la idoneidad de 
quien ejecutará la obligación que se garantiza a través de la póliza de cumplimiento, su solvencia 
financiera, su experiencia, su capacidad operativa y logística, el plazo de ejecución del contrato, 
el lugar de ejecución, el alcance y la complejidad de las obligaciones a realizar, el tipo de entidad 
con la cual se contrata (particular, estatal, empresa de servicios públicos, etc.,) el valor asegurado, 
entre otras. (Comunicación personal, 28 de junio de 2023)

12  “(…) de conformidad con lo establecido por el numeral 1 del artículo 100 del Estatuto Orgánico del 
Sistema Financiero, la determinación de las tarifas responde al régimen de libertad de competencia en el mer-
cado de seguros, siempre y cuando se cumplan los requisitos de orden técnico previstos en el numeral 3 del 
artículo 184 del mismo ordenamiento. El citado numeral 3 se señala, entre otros requisitos de carácter técnico, 
que deben cumplir las tarifas de seguros, los principios de equidad y suficiencia, cuyas definiciones se encuen-
tran consignadas en los subnumerales 1.2.2.1 y 1.2.2.2, numeral 1.2, Capítulo Segundo del Título Sexto de la 
Circular Básica Jurídica 007 de 1996”. Concepto n.º 2003026988-7 de 25 de marzo de 2004 de la Superinten-
dencia Financiera.
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Características

Vigencia 

En el caso de la póliza expedida por garantía única de cumplimiento en la contratación con el Es-
tado, el amparo debe estar vigente por todo el plazo del contrato celebrado entre la beneficiaria 
y el contratista, y tres años más en razón al término de prescripción de los derechos laborales 
(Estrada, 2014, p. 417.) 

Cuando se trata de pólizas expedidas en el marco de la contratación privada, no existe una nor-
ma que determine su vigencia, pero lo usual es que siga la misma regla anterior, esto es, que 
ampare la duración total del contrato y tres años más.

Ahora bien, en el caso de la póliza que ampara a los trabajadores de las EST, la vigencia está 
dada anualmente, entre enero y diciembre de cada año, y cada enero debe actualizarse (Decre-
to 4369, 2006, art. 17)13.

Suficiencia 

El amparo debe ser suficiente para cubrir los posibles perjuicios causados en caso de un incum-
plimiento; de no serlo, en todo caso la beneficiaria responderá solidariamente. El monto del am-
paro en la contratación pública no puede ser inferior al 5 % del valor total del contrato. Por otro 
lado, en el marco de la contratación privada, los márgenes de suficiencia son acordados entre 
contratante y contratista. Finalmente, cuando se trata de la póliza expedida para EST, el monto 
amparado se establece conforme al número de trabajadores en misión14 (Decreto, 4369, 2006, 
art. 17). Cuando el número de trabajadores varíe, la Dirección Territorial del Ministerio del Traba-
jo puede ordenar el reajuste del monto de la póliza. De igual manera, el valor de cobertura de la 
póliza debe ajustarse todos los años con el cambio del salario mínimo. 

13  Decreto 4369 de 2006, art. 17. Parágrafo 2°. La póliza de garantía deberá constituirse por un año. Se 
entiende por anualidad, el lapso comprendido entre el 1° de enero y el 31 de diciembre de cada año. En con-
secuencia, la primera póliza de garantía debe actualizarse durante el mes de enero del año inmediatamente 
siguiente a la fecha de la resolución que autoriza su funcionamiento.

14  Hasta 150 trabajadores, 500 SMLMV; hasta 200 trabajadores, 600 SMLMV; hasta 250 trabajadores, 700 
SMLMV; hasta 500 trabajadores, 1100 SMLMV; hasta 750 trabajadores, 1600 SSMLMV; hasta 1000 trabajado-
res, 2000 SMLMV.
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Exclusiones 

Por regla general, se incluyen las que corresponden a fuerza mayor, caso fortuito, hecho de un 
tercero o culpa exclusiva de la víctima en favor de las entidades estatales que son contratan-
tes (Decreto 1082, 2015, art. 2.2.1.2.3.2.3.). Cualquier otra exclusión incorporada no producirá 
efecto alguno. Contrario a lo anterior, cuando el contratante pertenece al sector particular se 
podrán incluir más exclusiones que las señaladas anteriormente. 

Estudio de exclusiones en modelos de pólizas

Para entender cuáles son las exclusiones con mayor prevalencia en este amparo, se estudiaron 
treinta y dos modelos de pólizas de seguro. De estas, diecisiete  corresponden a modelos de pó-
lizas ofrecidas para contratistas del sector privado y quince a modelos de pólizas ofrecidas para 
contratistas del sector público. Estos modelos se obtuvieron accediendo al depósito público de 
pólizas de la página de la Superintendencia Financiera y corresponden a diecisiete compañías de 
seguro (Superintendencia Financiera de Colombia, 2024). El propósito de esta revisión fue de-
terminar las exclusiones que se estaban incluyendo en las pólizas con amparo de salarios, pres-
taciones sociales e indemnizaciones.

De dicho análisis se pudo concluir que las exclusiones más recurrentes giran en torno a las pres-
taciones extralegales surgidas a partir de convenciones colectivas de trabajo, pactos colectivos, 
contratos sindicales y otros acuerdos extralegales. En efecto, cuando el artículo 34 del CST seña-
la que la solidaridad será sobre salarios, prestaciones e indemnizaciones, no establece a qué tipo 
de prestaciones se refiere; por lo cual, en la interpretación más favorable para los trabajadores 
se involucran no solo las legales del Código, sino las extralegales e, incluso, las económicas y 
asistenciales derivadas del Sistema General de Seguridad Social. En ese sentido, conscientes de 
este riesgo, las aseguradoras han empezado a involucrar en sus pólizas esta exclusión. De las 11 
pólizas que incorporan esta exclusión, 10 corresponden a pólizas ofrecidas al sector privado15 y 
1 al sector público16. 

La siguiente exclusión que se presenta con mayor frecuencia es la relacionada con sanciones 
derivadas del Sistema General de Seguridad Social y parafiscales. Esta exclusión se encontró 

15  Modelos de pólizas de las aseguradoras Confianza, Zurich, SURA, Bolívar, Mapfre, Previsora, Estado, 
Liberty, Equidad y Mundial.

16  Modelo de póliza de la aseguradora Mapfre.
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en 6 pólizas en el sector privado17 y 1 en el sector público18. De la misma forma que ocurre con 
las prestaciones extralegales, el incumplimiento de las cotizaciones o afiliaciones al Sistema de 
Seguridad Social tiene como consecuencia la responsabilidad del empleador de las prestaciones 
económicas y asistenciales que ampara el sistema; por ello, al ser condenado el empleador, en 
estas prestaciones se extiende dicha responsabilidad al contratante. 

Estas prestaciones pueden ser muy cuantiosas por su naturaleza, razón por la cual las asegu-
radoras han empezado a incorporar exclusiones relacionadas con estas condenas. Ahora bien, 
resulta interesante observar cómo 2 de las pólizas incorporan una particularidad en el amparo 
estableciendo la condición de verificación del cumplimiento del contratista de las obligaciones 
relacionadas con el Sistema de Seguridad Social19. Así, entonces, el contratante debe verificar 
ese cumplimiento, y la consecuencia de no hacerlo sería la no cobertura. 

Dado que el artículo 34 del CST también incorpora la responsabilidad solidaria para “indemniza-
ciones”, sin establecer a cuál hace referencia, se ha interpretado que incluye la indemnización 
plena de perjuicios derivada de la culpa patronal en accidentes de trabajo y enfermedades labo-
rales (Código Sustantivo del Trabajo, 1950, art. 216). Es conocido que los montos indemnizato-
rios de estos eventos no están tarifados, y por esto pueden corresponder a sumas muy altas, por 
lo cual, las aseguradoras han optado por empezar a establecer esta exclusión. En el ejercicio rea-
lizado se encontraron 4 pólizas del sector particular20 y 2 del sector público que la consagran21. 

En la misma línea de las indemnizaciones, 3 pólizas del sector privado incorporan como exclusión 
la indemnización moratoria (Código Sustantivo de Trabajo, 1950, art. 65) que resulta del incum-
plimiento de pago de salarios y prestaciones sociales al momento de la terminación del contra-
to de trabajo22. Esta indemnización se liquida en forma sucesiva, se incrementa con el paso del 
tiempo, por lo que puede ser cuantiosa e impredecible, porque su condena depende de varios 
factores acotados normativa y jurisprudencialmente, razón por la cual es entendible el afán de 
las aseguradoras por excluirlas del amparo.

17  Modelos de pólizas de las aseguradoras AXA, SURA, Mapfre, Estado, Equidad y Mundial.

18  Modelo de póliza de la aseguradora Mapfre.

19  Modelos de pólizas de las aseguradoras Equidad y Confianza.

20  Modelos de pólizas de las aseguradoras Chubb, SURA, La Equidad y Previsora.

21  Modelos de pólizas de las aseguradoras Zurich y Previsora.

22  Modelos de pólizas de las aseguradoras Estado, Liberty, Equidad
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Adicional a lo anterior, es importante señalar que se encontraron 2 pólizas que, a pesar de no 
incorporar las exclusiones de indemnización plena de perjuicios y la indemnización moratoria, 
realizan un ajuste a la cobertura, señalando claramente que solo cubrirán las indemnizaciones 
de las que trata el artículo 64 del CST, esto es, las indemnizaciones por despido sin justa causa, 
previamente tarifadas en la ley23. De esta forma, se indica que no habrá cobertura de ninguna 
otra indemnización.

También es importante señalar que no todo se incorpora como exclusión, sino que se han adop-
tado algunas condiciones especiales en cuanto a la cobertura. Por ejemplo, como se mencionó 
con anterioridad, algunas aseguradoras han incluido: a) la verificación de aportes y afiliación al 
Sistema de Seguridad Social; b) limitaciones a la cobertura de indemnizaciones dejándola solo 
para la que corresponde al artículo 64 del CST; c) la no cobertura de las vacaciones. 

En 15 pólizas aparece la precisión de que no cubren los derechos de los trabajadores de los 
subcontratistas24. Esto es relevante, teniendo en cuenta que el artículo 34 del CST sostiene 
que la responsabilidad solidaria se extiende a las obligaciones de los subcontratistas frente a 
sus trabajadores, aún sin autorización de subcontratación (Código Sustantivo del Trabajo, 1950, 
art. 34, num. 2).

Así las cosas, en el evento de una condena por incumplimiento de pago de salarios, prestaciones 
e indemnizaciones de trabajadores de subcontratistas, la aseguradora no se hará responsable, 
pero el contratante o beneficiario de la obra sí entrará a cubrir solidariamente ese incumplimiento. 

En 16 pólizas se señala que no se cubrirán las condenas derivadas de reclamaciones realizadas 
por personas vinculadas con formas jurídicas diferentes del contrato de trabajo. De esto se pue-
de colegir que se refiere a reclamaciones de trabajadores independientes (contratos de presta-
ción de servicios) o mediante otra figura distinta del contrato de trabajo25. 

Por otra parte, 2 aseguradoras incluyeron la restricción de cobertura indicando que no sería res-
ponsable de reclamaciones de terceros ajenos al contrato26.

23  Modelos de pólizas de las aseguradoras AXXA y Berkley.

24  Modelos de pólizas de las aseguradoras AXXA, Confianza, SURA, Bolívar, Mapfre, Previsora, Estado, 
Berkley, Equidad, Liberty, Segurexpo, Mundial, Berkley, Previsora y Mapfre.

25  Modelos de pólizas de las aseguradoras AXXA, Confianza, Zurich, SURA, Previsora, Mapfre, Berkley, 
Estado, Liberty, Equidad, Bolívar, Segurexpo, Mundial, Berkley, Previsora y Mapfre.

26  Modelos de pólizas de las aseguradoras Chubb y Zurich.
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En 2 pólizas se establece una delimitación en el tiempo señalando que su cobertura no se ex-
tenderá a derechos anteriores o posteriores a la ejecución del contrato que están amparando27. 
Esto tiene razonabilidad, teniendo en cuenta que los trabajadores del contratista independiente 
pueden tener relaciones laborales más largas que el tiempo de cobertura, por lo cual, determi-
nar que la garantía es sobre aquellos derechos correspondientes al tiempo del contrato permite 
aclarar que todo lo que se genere antes o después del contrato no es susceptible de amparo con 
el mismo instrumento.

Por otra parte, 5 pólizas disponen el agotamiento progresivo en la medida en que realicen los 
pagos hasta llegar al valor máximo de cobertura; esto desde la lógica de que el monto a cubrir 
pudiera resultar insuficiente para el pago de las condenas cuando se involucran reclamaciones 
de un número plural de trabajadores28. 

En relación con la posibilidad de llegar a acuerdos extrajudiciales vía conciliación con los trabaja-
dores sin necesidad de esperar a la condena, tan solo 2 pólizas la consagran29. 

Finalmente, solo 2 pólizas del sector privado30 y 9 del sector público31 no incorporan exclusiones 
ni particularidades.

En general, se pudo determinar que los productos que se ofrecen en Colombia para amparar 
contratos con entidades públicas tienen menos exclusiones, no tienen ninguna y tienen menos 
restricciones en su cobertura en comparación con sus homólogas del sector privado.

Es importante señalar que en los procesos judiciales en los que se declara la existencia de una 
simple intermediación (Código Sustantivo de Trabajo, 1950, art. 35), y, en consecuencia, que el 
beneficiario en realidad es verdadero empleador, las aseguradoras pueden excluir la cobertura. 

Así lo señaló Fasecolda:

En el caso indicado, consideramos que el amparo no estaría llamado a operar en el sentido en 
que el asegurado/beneficiario sería el responsable del pago de las obligaciones laborales y no el 

27  Modelos de pólizas de las aseguradoras Mundial y Mapfre.

28  Modelos de pólizas de las aseguradoras Previsora, Liberty, Berkley, SURA y Previsora.

29  Modelos de pólizas de las aseguradoras Mundial y Mapfre.

30  Modelos de pólizas de las aseguradoras Solidaria y Nacional.

31  Modelos de pólizas de las aseguradoras Nacional, Confianza, Mundial, Bolivar, Estado, Segurexpo, Co-
face, Equidad y Solidaria.
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tomador de la póliza, por consiguiente, en el caso descrito no se está ante un perjuicio para el 
beneficiario derivado de la conducta del contratista, sino que se estaría ante el incumplimiento 
de una obligación que es atribuible al beneficiario, lo cual podría considerarse como una exclusión 
de cobertura, pues se trataría de un eximente de responsabilidad, la cual podría catalogarse como 
culpa exclusiva de la víctima. Así las cosas, estimamos que la cobertura del amparo no se extiende a 
los casos en los que se demuestra que el contratista es un simple intermediario y el incumplimiento 
no es imputable al tomador del seguro. (Comunicación personal, 28 de junio de 2023)

Cumplimiento directo de las obligaciones del contratista y cesión del 
contrato 

El cumplimiento directo de las obligaciones del contratista implica que la aseguradora asuma la 
posición del tomador para ejecutar las obligaciones incumplidas. Teniendo en cuenta que esta 
póliza contiene varios amparos, Fasecolda explica que en la práctica esto no ha tenido ninguna 
aplicación, dado que las aseguradoras “(…) no suelen asumir la posición contractual en caso de 
incumplimientos, pues su objeto social no es ejecutar contratos de obra o asumir la ejecución de 
obligaciones que hacen parte de otro tipo de objetos sociales, diferentes al de asegurar riesgos” 
(Comunicación personal, 28 de junio de 2023). 

En el caso de la póliza expedida para amparar a los trabajadores en misión de EST, se puede rea-
lizar el pago directo a los trabajadores con la orden del Ministerio del Trabajo acreditada en la 
resolución que declara la iliquidez, igual que con la condena del juez laboral; pero esto no hace 
que las compañías de seguro asuman el rol de empleador, sino que es la expresión elemental del 
cumplimiento del contrato de seguro.

Después de analizar cómo opera en la actualidad la póliza de cumplimiento y su amparo de sa-
larios, prestaciones e indemnizaciones, situándola en el contexto jurídico de la tercerización 
e intermediación laboral en Colombia, resulta necesario estudiar el tratamiento que la Corte 
Suprema de Justicia le ha otorgado a este mecanismo, para entender si en casos concretos, el 
instrumento puede proteger derechos del trabajo. Así, entonces, se abordará a continuación el 
análisis de los pronunciamientos de la Sala Laboral en la materia en estudio.

ANÁLISIS DE LAS SENTENCIAS DE LA SALA LABORAL DE LA CORTE 
SUPREMA DE JUSTICIA SOBRE LA PÓLIZA DE CUMPLIMIENTO EN 
ESQUEMAS DE TRIANGULACIÓN

La jurisdicción ordinaria laboral conoce de los llamamientos en garantía (Código General del 
Proceso, 2012, art. 64) que realizan las empresas beneficiarias de los contratos que son ampara-
dos en su cumplimiento por las aseguradoras. Durante el proceso ordinario laboral, usualmente 
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se discute el incumplimiento en el pago de salarios, prestaciones e indemnizaciones por parte 
del empleador y la eventual solidaridad de la empresa beneficiaria. Cuando el proceso culmina 
con la condena del empleador (contratista) y de la beneficiaria como solidariamente responsa-
ble, se declararía el siniestro en la misma, y, en consecuencia, el juez tiene que resolver también 
sobre la responsabilidad de la aseguradora.

En este aparte se presenta el análisis jurisprudencial de los pronunciamientos de la Sala Laboral 
de la Corte Suprema de Justicia en los que se convocó a aseguradoras en procesos que involu-
craban esquemas de triangulación. Para elegir estas sentencias se tomó un rango temporal de 
enero de 2018 a junio de 2024. Se utilizó el buscador de la rama judicial, limitando la búsqueda a 
la Sala Laboral con la palabra clave “aseguradora”. El interés de aplicar esta forma de búsqueda 
fue encontrar todas las sentencias proferidas que involucraran aseguradoras, para luego entrar 
a realizar la depuración, con el fin de dejar solo aquellas que se presentaran en casos de terceri-
zación o intermediación laboral. Allí se identificaron treinta y tres sentencias y dos autos32.  

De estas se eliminaron once sentencias por las siguientes razones: cuatro estaban relacionadas 
con el seguro previsional en asuntos de la seguridad social33; una en las que la aseguradora fun-
gía como empleador34; una en la que no existía situación de tercerización o intermediación, sino 
una reclamación directa de contrato realidad35; dos sentencias de responsabilidad médica36; una 
en la que no se probaron los extremos temporales de la relación laboral y, por ende, no hubo 
pronunciamiento sobre el llamamiento en garantía37 y dos adicionales en las que no se logró de-
mostrar la existencia de las obligaciones laborales pretendidas, por lo cual no se discutió sobre 
la garantía de las pólizas38. 

32  SL 652 de 2018; SL 5251 de 2018; SL 3188 de 2019; SL 3593 de 2019; SL 3127 de 2020; SL 3713 de 2020; 
SL 227 de 2021; SL 462 de 2021; SL 1491 de 2021; SL 2330 de 2021; SL 2665 de 2021; SL 3219 de 2021; SL 3439 
de 2021; SL 5358 de 2021; SL 125 de 2022; SL 497 de 2022; SL 575 de 2022; SL 1639 de 2022; SL 3356 de 2022; 
SL 3748 de 2022; SL 1462 de 2023; AL 2413 de 2023; SL 154 de 2024; SL 198 de 2024; SL 260 de 2024; SL 279 
de 2024; SL 508 de 2024; SL 1183 de 2024; SL 1337 de 2024; SL 1395 de 2024; SL 1405 de 2024; SL 1433 de 
2024; SL 1584 de 2024; SL 1629 de 2024; AL 1982 de 2024.

33  SL 5251 de 2018; SL 3593 de 2019; SL 3713 de 2020, 1395 de 2024.

34  SL 3127 de 2020.

35  SL 1491 de 2021.

36  SL 2330 de 2021; SL 3219 de 2021.

37  SL 508 de 2024.

38  SL 575 de 2022; SL 1629 de 2024.
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Así, entonces, el estudio se concentró en las veintidós sentencias restantes. Para su análisis se 
utilizó el criterio sistemático; a partir del cual se extrajeron las principales discusiones y reglas en 
torno al tema que nos ocupa y que se presentan a continuación. 

Del llamamiento en garantía

En relación con el llamamiento en garantía, la Corte ha tratado diversos aspectos. Frente a la 
legitimación en la causa por activa, la Sentencia SL 3748 de 2022 señala que tanto el asegurado 
como el beneficiario pueden convocar a la aseguradora en el marco del seguro de cumplimien-
to. Ahora bien, estas dos calidades pueden o no coincidir en la misma persona, pero en todo 
caso, si no coinciden, las dos tienen la posibilidad jurídica de realizar el llamamiento en garantía. 
Un ejemplo de esto sería un evento en el que se consagre como beneficiarios a los trabajadores, 
caso en el cual, tanto la asegurada (empresa beneficiaria) como los beneficiarios (trabajadores) 
podrían activar el instrumento procesal.

De otro lado, la misma sentencia advierte que el juez no puede oficiosamente vincular a la ase-
guradora como llamado en garantía. En efecto, señaló:

Entendida la finalidad procesal del llamamiento en garantía, le asiste razón al Tribunal en cuanto 
sostiene que este es «un acto que depende exclusivamente de las partes y en ningún caso le co-
rresponde al Juez» no solo porque así se desprende del artículo 64 del CGP, sino porque dentro de 
los deberes que el ordenamiento procesal impone al juez y que contempla en su artículo 42 Ibí-
dem, establece en el numeral «5. Adoptar las medidas autorizadas en este código para sanear los 
vicios de procedimiento o precaverlos, integrar el litisconsorcio necesario e interpretar la demanda 
de manera que permita decidir el fondo del asunto. Esta interpretación debe respetar el derecho 
de contradicción y el principio de congruencia». (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación La-
boral, SL 3748 de 2022)

En relación con los criterios para obtener una condena de la aseguradora llamada en garan-
tía, la Sentencia SL 652 de 2018 estableció los siguientes: I) legitimación por activa, o sea, la 
prueba de la relación que habilita el llamado; II) la ocurrencia del siniestro, que implica que: a) 
se declare la existencia de las obligaciones laborales incumplidas por el empleador; b) se de-
clare como responsable directo al empleador, contratista independiente, es decir, que se den 
todos los elementos necesarios para que se condene como responsable del incumplimiento de 
las obligaciones que se derivan de su calidad de empleador; y c) se condene a la asegurada como 
responsable solidariamente en virtud del artículo 34 del CST, por encontrarse como beneficiaria 
de la prestación del servicio del trabajador, en actividades que no sean extrañas a las normales 
de su empresa o negocio. 
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De la existencia del siniestro

Como se explicó en las características de la póliza, es necesario que se concrete el riesgo y que 
haya siniestro para que se pueda condenar a las aseguradoras que hayan amparado al contra-
tista. Así, entonces, no hay siniestro cuando los trabajadores no logran probar las obligaciones 
laborales que se les adeudan, o cuando el asegurado no es condenado como responsable soli-
dario. Dan cuenta de esto las sentencias SL 3748 de 2022; SL 1629 de 2024; SL 508 de 2024; SL 
1433 de 2024.  

Por otro lado, la jurisprudencia también ha señalado que no existe siniestro cuando la condena 
se establece por simple intermediación. El amparo de salarios, prestaciones e indemnizaciones 
de la póliza de cumplimiento se enmarca en el perjuicio que tiene la asegurada beneficiaria por 
el incumplimiento del contratista; pero cuando aquella es la verdadera empleadora, el amparo 
no existe, y, por tanto, no se puede concretar el siniestro. Las sentencias SL 462 de 2021; SL 125 
de 2022; SL 260 de 2024; SL 1405 de 2024; SL 1433 de 2024 abordaron casos de simple interme-
diación, los cuales fueron decididos siguiendo esta regla. 

En otros casos, la Sala Laboral realizó un análisis juicioso de la presunción del artículo 24 del 
CST para llegar a la conclusión de la existencia de simple intermediación, y, en consecuencia, 
la absolución de las aseguradoras. Lo anterior se puede observar en las sentencias SL 1639 de 
2022; SL 125 de 2022; SL 260 de 2024. En estos casos, en los que se probó la subordinación de 
las “contratantes”, se declaró simple intermediación, por ende, no se configuró el siniestro. De 
igual manera, en las sentencias SL 260 de 2024 y SL 1433 de 2024 se estudió la figura del artículo 
34 del CST y el grado de independencia técnica, administrativa y financiera de la empresa con-
tratista para concluir la existencia de intermediación. 

Ahora bien, a pesar de que esta es la regla general, se advierte que en la Sentencia SL 1639 de 
2022 se condena a una empresa del sector salud como verdadera empleadora, solidariamente a 
una cooperativa en calidad de simple intermediario y se condena como llamado en garantía a la 
aseguradora que había expedido una póliza de responsabilidad civil “por los conceptos asegu-
rados y por el límite de cobertura de los mismos”. Esta condena resulta particular, dado que lo 
reclamado obedece a derechos laborales como primas, cesantías, intereses, vacaciones, y, por 
ende, pareciera que escapa al amparo de la póliza de responsabilidad civil. La sentencia no con-
tiene una argumentación suficiente que desarrolle un estudio sobre el amparo de esta póliza y 
la razón por la que se considera que el incumplimiento de los pagos señalados siniestre la misma. 
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De la prescripción

La Sala Laboral ha dado diversos tratamientos a la prescripción como excepción que puede pre-
sentar la aseguradora. En Sentencia SL 3188 de 2019 aplicó el término prescriptivo de tres años 
utilizando el mismo de los derechos laborales, mientras que en Sentencia SL 3356 de 2022 se uti-
lizó el término de prescripción ordinaria de dos años del contrato de seguro. Es importante que 
la Sala Laboral unifique su jurisprudencia en esta materia para generar seguridad jurídica frente a 
un aspecto tan importante que impacta a todas las partes involucradas en procesos en los que se 
convoque aseguradoras en resolución de conflictos jurídicos de tercerización e intermediación.

De la culpa patronal

Este supuesto fáctico se presenta con frecuencia en las sentencias estudiadas; por ejemplo, de 
las 24 sentencias analizadas, en 8 se trató el tema de la culpa patronal39. Resulta interesante ad-
vertir que no todas las pólizas de seguro que han dado lugar a estas sentencias han sido de cum-
plimiento. Como se observó con anterioridad, las aseguradoras están empezando a excluir la 
indemnización plena de perjuicios derivada del artículo 216 del CST. Así, entonces, frente a esta 
exclusión, una forma alternativa de amparar este riesgo es con la póliza de responsabilidad civil.

Debido a esta realidad, la Corte Suprema de Justicia se ha enfrentado a resolver el problema de 
si el riesgo de indemnización plena de perjuicios originada en culpa patronal debe ser amparado 
con póliza de cumplimiento o con póliza de responsabilidad civil. Se puede observar que la Sala 
Laboral tiene sentencias en uno y otro sentido. 

En sentencias SL 652 de 2018; SL 227 de 2021; SL 1337 de 2024; SL 1584 de 2024 conde-
nó a las aseguradoras por indemnización plena de perjuicios derivada de culpa patronal en 
pólizas de cumplimiento. 

En Sentencia SL 1462 de 2023 se presentaban dos pólizas de seguro: una de responsabilidad civil 
y otra de cumplimiento con amparo de salarios, prestaciones e indemnizaciones. En este caso, 
en el que fallecieron 5 trabajadores de una subcontratista, la Sala Laboral indicó que no era la 
póliza de responsabilidad civil la que debería afectarse, dado que el accidente derivaba del in-
cumplimiento de normas laborales como aquellas relacionadas con obligaciones de seguridad y 
salud en el trabajo. Así, entonces, determinó que sería la póliza de cumplimiento la que tendría 
que analizarse para determinar si procedía la condena a la llamada en garantía. 

39  SL 652 de 2018; SL 227 de 2021; SL 2665 de 2021; SL 3439 de 2021; SL 1462 de 2023; SL 1337 de 2024: 
SL 1584 de 2024; SL 279 de 2024.
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En cambio, en Sentencia SL 2665 de 2021, en la que se amparó a la beneficiaria con póliza de 
cumplimiento y con póliza de responsabilidad civil, se condenó a la aseguradora por la indemni-
zación plena de perjuicios con cargo a la póliza de responsabilidad civil, que incluía amparo por 
culpa patronal.

De otra parte, la misma corporación no condenó a la aseguradora en la Sentencia SL 279 de 2024 
por tener póliza de cumplimiento y al considerar que el esquema aseguraticio debería ser el de 
responsabilidad civil. En esta última, aludiendo a pronunciamientos anteriores (SL 1223 y 3043 
de 2023) que no obedecen al caso que se estaba estudiando, por cuanto en los casos de las sen-
tencias referenciadas no se incluyó el amparo de indemnizaciones de ninguna clase, siendo esa 
la razón de la absolución. Ahora bien, en esta Sentencia SL 279 de 2024, la Sala aseguró: 

Ello conduce a afirmar, como lo puso de presente la censora, que la fuente de la que se pretende 
derivar la responsabilidad de la llamada en garantía, por la indemnización plena de perjuicios a 
la que se condenó solidariamente a Ecopetrol SA, es un seguro de cumplimiento, y en aquel no 
se incluyó dentro de sus amparos la culpa patronal, pues en el que se relacionó como «el pago 
de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones», solo se aludió a las indemnizaciones en 
términos generales. 

La reflexión es relevante tanto desde el punto de vista del derecho del trabajo como del derecho 
de los seguros. Isaza Posse (2019, pp. 232-237) señala que el amparo de responsabilidad civil 
patronal puede resultar inexistente si la cobertura se otorga en lo que excede a las sumas cu-
biertas por el Sistema General de Seguridad Social por ello aconseja la incorporación específica 
en el amparo de la indemnización plena de perjuicios. De la misma manera, Barroilhet Acevedo y 
Carvallo Pardo (2023, p. 280) establecen que la forma apropiada de amparar el riesgo de indem-
nizaciones de accidentes de trabajo que exceden a las prestaciones de los sistemas de seguridad 
social sería mediante una cláusula adicional de responsabilidad patronal. 

Se observa, entonces, la apremiante necesidad de unificación de la jurisprudencia en este punto 
dado, que sentencias de años cercanos expresan un análisis completamente contrario frente a 
la procedencia o no de condenas cuando la indemnización por culpa patronal deriva de póliza 
de cumplimiento.

De las exclusiones

En la medida en que las aseguradoras han empezado a incorporar exclusiones en sus pólizas o 
han restringido el amparo, se han visto más sentencias que las absuelven teniendo en cuenta 
estas particularidades. 
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Por ejemplo, en la Sentencia SL 497 de 2022 se estableció que la póliza de cumplimiento incor-
poró el amparo de indemnizaciones laborales, restringiéndolo solamente a la indemnización por 
despido sin justa causa, por lo cual, la condena excluyó las indemnizaciones moratorias y por no 
consignación de las cesantías. 

En la Sentencia SL 1462 de 2023 se analizaron dos pólizas: la de responsabilidad civil y la de cum-
plimiento; en la primera se descartó la responsabilidad por considerar que esta no amparaba el 
riesgo concretado y porque contenía una exclusión de los perjuicios derivados de la aplicación 
del artículo 216 del C.S.T. En relación con la segunda, se analizó que se había excluido el amparo 
de subcontratistas, se restringió el amparo a indemnización del artículo 64 del CST y excluyó 
perjuicios morales, indirectos, futuros, consecuenciales y subjetivos. Adicionalmente, en cuanto 
a los contratistas, condicionó el amparo a la diligencia del contratante en la revisión del cumpli-
miento de las obligaciones de la seguridad social. Por tales razones, absolvió a la aseguradora. 

En Sentencia SL 154 de 2024 se condenó a la aseguradora al pago de la reliquidación de acreen-
cias laborales, pero no a indemnizaciones dado, que se consagró la exclusión de todas las in-
demnizaciones diferentes a las del artículo 64 del CST. En el mismo sentido, la Sentencia SL 227 
de 2021 absolvió a la aseguradora porque la póliza contempló que el amparo solamente se dis-
pensaba sobre la indemnización derivada del artículo 64 del CST, lo que excluía indirectamente 
la indemnización plena de perjuicios. 

La Sentencia SL 5358 de 2021 presenta un caso en el que la aseguradora ampara salarios y pres-
taciones sociales, no haciendo ninguna alusión a indemnizaciones, por lo cual, resulta absuelta. 
En cambio, en la Sentencia SL 198 de 2024, a pesar de que la póliza estableció que el amparo era 
por salarios y prestaciones sociales, incorporó una explicación de este en la que señaló: “(…) se 
precave contra el riesgo de incumplimiento en el pago de obligaciones de carácter laboral (…)” 
(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Laboral, 2024); con base en la utilización de estas 
palabras, la Sala Laboral indicó que se incluyeron las indemnizaciones y condena a la aseguradora. 

Como ya se observó en lo relacionado con la culpa patronal, la Sentencia SL 279 de 2024 esta-
bleció que la indemnización derivada de culpa patronal debía ampararse con póliza de respon-
sabilidad civil y con una inclusión específica de cobertura de la indemnización plena de perjuicios 
del artículo 216 del CST. En este proceso se presenta posteriormente el auto AL 2413 de 2023, en 
el que se negó la petición de la coaseguradora que no había recurrido en casación la condena, 
por cuanto quería beneficiarse de la absolución de la aseguradora que sí lo había hecho. En Sen-
tencia SL 3188 de 2019 la Corte condena a la aseguradora, por cuanto consideró que la póliza no 
contenía ninguna exclusión relacionada con prestaciones extralegales derivadas de convención 
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colectiva, y, por lo tanto, no podía alegar la remisión a la exclusión de indemnizaciones para tras-
ladarla a lo derivado de prestaciones sociales. 

En la Sentencia SL 2665 de 2021 se involucraban dos pólizas: en la de cumplimiento se excluía 
todo tipo de indemnizaciones incluida la derivada de la culpa patronal, y en la segunda se ex-
cluyó la cobertura de “enfermedades profesionales, endémicas o epidémicas o accidentes de 
trabajo que hubieran sido provocados deliberadamente o por culpa grave del trabajador”.

En este mismo tema llama la atención la Sentencia SL 1337 de 2024. Se trataba de una póliza de 
cumplimiento que incorporaba la exclusión de los perjuicios derivados del daño moral y el lucro 
cesante. Por esa vía, la aseguradora trató de no asumir la indemnización plena de perjuicios, sin 
embargo, al no recurrir la sentencia frente a la condena de los perjuicios por el daño de vida en 
relación, esta condena se mantuvo incólume. 

Límite del valor asegurado

Esta es una excepción recurrente que se predica en las contestaciones de las aseguradoras que 
casi siempre resulta probada. En sentencias como la SL 3188 de 2019, los aseguradores han asu-
mido su indemnización hasta un monto determinado, y si hay un excedente, debe ser asumido 
por los responsables solidarios.

Pensiones de sobrevivientes e invalidez

Se encontraron dos casos en los cuales se condena solidariamente a contratante y contratista 
al pago de la pensión de invalidez y sobrevivientes producto de un accidente de trabajo ante el 
incumplimiento de las obligaciones de la seguridad social. 

Las aseguradoras insistían en que estas pensiones no hacían parte del amparo de salarios, pres-
taciones e indemnizaciones, sin embargo, la Corte condenó a las entidades por considerar que: 

se está ante la condena al reconocimiento de una prestación especial, que por expresa disposición 
legal debe asumir directamente el empleador y sus obligados solidarios, motivo por el cual, contra-
rio a lo sostenido por la aseguradora impugnante, tal emolumento si forma parte de la cobertura 
de la póliza suscrita. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Laboral, SL 652 de 2018) 

De igual manera, en la Sentencia SL 3439 de 2021, la Sala Laboral señala que la pensión de so-
brevivientes derivada de accidente de trabajo por incumplimiento de los deberes del sistema 
de riesgos laborales se puede adecuar a una “indemnización”, por lo que termina declarando la 
solidaridad sobre esta condena. 
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Así las cosas, la Corte Suprema de Justicia ha abordado en su Sala Laboral diversos temas relacio-
nados con el amparo de salarios, prestaciones e indemnizaciones mediante la póliza de cumpli-
miento en esquemas de tercerización, que, en estos casos concretos, nos permiten entender la 
real eficacia de este instrumento para la protección de los derechos del trabajo.

CONCLUSIONES

Del análisis jurídico realizado sobre los modelos de pólizas de cumplimiento con amparo de sala-
rios, prestaciones e indemnizaciones que se utilizan actualmente en Colombia y de los pronun-
ciamientos de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia sobre la materia, puede concluirse 
que, si bien este ha sido un instrumento que en principio busca proteger el patrimonio de las 
beneficiarias, resulta ser un respaldo importante en el pago de las obligaciones a favor de los 
trabajadores que, ante su presencia, tienen un margen más amplio de  responsables, lo cual de-
riva en una mayor posibilidad de ver realizado el cumplimiento de sus derechos laborales. 

No obstante, también se pudo observar cómo las aseguradoras cada vez van incorporando un 
mayor número de exclusiones, las cuales obedecen seguramente a las condenas más cuantiosas 
y frecuentes de la jurisdicción laboral. Lo anterior resta eficacia al instrumento en la protección 
de los derechos de los trabajadores, quienes verán reducidas las posibilidades de concretar el 
pago de las condenas. 

Adicionalmente, se evidenció que la discusión sobre el tipo de póliza con la que se debe amparar 
la indemnización plena de perjuicios genera inseguridad jurídica para todos los involucrados. De 
un lado, tanto el beneficiario como el trabajador creen tener un respaldo con la póliza de cum-
plimiento, pero están ante la posibilidad de que el juez laboral descarte este mecanismo de am-
paro en eventos de culpa patronal. De otro lado, la aseguradora no tendrá tampoco certeza de 
la magnitud de la implicación de la póliza de cumplimiento. En este escenario es imperioso que 
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia unifique su jurisprudencia estudiando de manera 
más profunda a los dos instrumentos en discusión para ofrecer claridad a todos los involucrados. 

Teniendo en cuenta que el mercado del aseguramiento obedece a las leyes de oferta y deman-
da, a las necesidades de este y a la voluntad de las partes del contrato de seguro, no se considera 
viable la creación de una obligación legal de constitución de pólizas de seguro para los procesos 
particulares de tercerización. 
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Resumen
El objetivo principal de este artículo es identificar las implicaciones que surgen en el orde-
namiento jurídico colombiano con la incorporación de conceptos provenientes de sistemas 
jurídicos internacionales, especialmente los de la Corte Penal Internacional, en relación con los 
delitos sexuales violentos. Esta incorporación genera dudas sobre su adecuación y adaptación 
al contexto local, dada la existencia de notables diferencias entre los parámetros que guían la 
administración de justicia penal a nivel nacional e internacional. Para abordar esta cuestión, se 
empleó una metodología basada en un análisis detallado de la jurisprudencia de la Corte Su-
prema de Justicia de Colombia. El enfoque se centra en las decisiones que definen el concepto 
de violencia en relación con los delitos que afectan los bienes jurídicos vinculados a la sexua-
lidad. A través de este enfoque se busca comprender cómo estas interpretaciones jurídicas 
internacionales impactan y modifican el panorama penal colombiano, particularmente en la 
categorización de ciertos actos sexuales como violentos, lo que podría alterar la proporciona-
lidad de las penas y la naturaleza de las sanciones impuestas.

P a l a b r a s  c l a v e

Violencia sexual, abuso sexual, acto sexual, acceso carnal, consentimiento, proporcionalidad.

Abstract
The main objective of this article is to identify the implications that arise in the Colombian legal 
system from the incorporation of concepts from international legal systems, especially those 
of the International Criminal Court, in relation to violent sexual crimes. This incorporation rai-
ses questions about their adequacy and adaptation to the local context, given the existence of 
notable differences between the parameters that guide the administration of criminal justice 
at the national and international levels. To address this issue, a methodology based on a detai-
led analysis of the jurisprudence of the Supreme Court of Justice of Colombia was used. The 
focus is on decisions that define the concept of violence in relation to crimes affecting legal 
rights linked to sexuality. Through this approach, the study seeks to understand how these 
international legal interpretations impact and modify the Colombian criminal landscape, par-
ticularly in the categorization of certain sexual acts as violent, which could alter the proportio-
nality of sentences and the nature of the sanctions imposed.

K e y w o r d s 

Sexual violence, sexual abuse, sexual act, carnal access, consent, proportionality.
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INTRODUCCIÓN

Este artículo examina la tensión existente en el ordenamiento jurídico colombiano entre las 
afectaciones a los bienes jurídicos de la libertad, integridad y formación sexuales, ya sea por ac-
tos de violencia o por conductas de abuso. En este contexto, el marco legal busca salvaguardar 
estos bienes jurídicos ante conductas que lesionan profundamente. 

Para lograr este fin, se analizará cómo la Corte Suprema de Justicia de Colombia, en ausencia de 
una definición legislativa, estableció el concepto de violencia en el ámbito de los delitos sexua-
les, y cómo este concepto fue posteriormente redefinido por el legislador, incorporando ele-
mentos del derecho penal internacional. Asimismo, se examinarán las implicaciones del nuevo 
enfoque de violencia sexual en relación con la estructura del ordenamiento jurídico interno y la 
protección penal de las garantías sexuales de los individuos.

Por último, se propone una crítica a la decisión del legislador de adoptar conceptos de orde-
namientos externos, sin considerar las profundas implicaciones que esto tiene para la justicia 
penal colombiana, sobre todo cuando la integración de estos conceptos internacionales ocurre 
sin una evaluación detallada de la manera en que tales nociones encajan o divergen del sistema 
colombiano, en el que la administración de justicia y los principios fundamentales, como la pro-
porcionalidad en la sanción de los delitos, difieren notablemente de los aplicados por la Corte 
Penal Internacional.

DEFINICIÓN TRADICIONAL DE VIOLENCIA SEXUAL

Desde la expedición del actual Código Penal (Ley 599 de 2000), y en consonancia con la tradi-
ción establecida en el Código Penal de 1980 (Decreto Ley 100), se consolidó una distinción clara 
en torno a las modalidades de afectación a los bienes jurídicos vinculados a la sexualidad. Esta 
diferenciación responde a la necesidad de separar los atentados sexuales violentos de aquellos 
considerados abusivos, bajo el entendimiento de que cada categoría implica una gravedad dis-
tinta a la esfera sexual de las personas. 

Los delitos sexuales, tanto en su modalidad violenta como abusiva, están contenidos en el Título 
IV del Libro Segundo del Código Penal, titulado “Delitos contra la libertad, integridad y forma-
ción sexuales”1. En este esquema, los delitos de carácter violento se regulan en el Capítulo Pri-

1  Se consolidan los bienes jurídicos tutelados bajo la denominación de “Libertad, Integridad y Formación 
Sexuales”, superando así los conceptos de “Pudor Sexual” y de “Libertad y Dignidad Sexuales” establecidos en 
el Decreto Ley 100 de 1980 y su modificación por la Ley 360 de 1997, respectivamente (Torres, 2010, p. 472).
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mero, mientras que los delitos de tipo abusivo se encuentran en el Capítulo Segundo. Los delitos 
sexuales de carácter violento se reducen en tres: “Acceso Carnal Violento”, “Acto Sexual Violen-
to” y “Acceso Carnal o Acto Sexual en Persona Puesta en Incapacidad de Resistir”, regulados en 
los artículos 205, 206 y 207, respectivamente. En los dos primeros, el concepto de violencia se 
configura como una circunstancia de modo esencial en la descripción del tipo penal.

Tanto el artículo 205 como el 206 del Código Penal incluyen las expresiones “mediante violen-
cia”, lo que resalta la importancia del concepto de violencia en la tipificación de estos delitos. 
Sin dicha inclusión, el tipo penal establecería penas (nada despreciables) para quienes “realicen 
acceso carnal con otra persona” o “realice en otra persona acto sexual diverso al acceso carnal”. 

Considerando que los “actos sexuales” son comportamientos que abarcan tanto un componen-
te subjetivo como uno objetivo. El contenido subjetivo se encuentra relacionado con que los 
actos se hacen con una especial intención, con unos exclusivos propósitos, como lo son causar 
excitación o satisfacer la lujuria, los deseos sexuales, la apetencia sexual o impulsos libidinosos 
del sujeto agente2.

Por otro lado, la fase objetiva del acto sexual se manifiesta de múltiples maneras, a través de los 
sentidos del gusto y del tacto, así como mediante los roces corporales que implican una cercanía 
sensible entre las partes íntimas de las personas. En este contexto, el “acceso carnal” representa 
la forma de acto sexual que involucra la interacción más profunda e íntima en la esfera genital 
de las personas. Este concepto, conforme al artículo 212 del Código Penal colombiano, abarca la 
penetración del miembro viril por vía anal, vaginal u oral, así como la penetración vaginal o anal 
con cualquier otra parte del cuerpo o con un objeto3. La Corte Suprema de Justicia ha aclarado 
que, en los casos de acceso carnal por vía vaginal, no se requiere una penetración completa; bas-
ta con superar la región vulvar, entendida como el área delimitada por los labios mayores, para 
configurarlo4. Es decir  que, para constatar la materialización de este comportamiento, resulta 

2  Ver sentencias de la Corte Suprema de Justicia del 6 de marzo de 2024 (Rad. 58876); del 24 de octubre 
de 2016 (Rad. 47640); del 4 de mayo de 2009 (Rad. 31717); y auto interlocutorio del 16 de marzo de 2022 
(Rad. 58.231).

3  El Código Penal del 2000 establece una definición expresa del acceso carnal, lo que representa un avan-
ce importante al eliminar de forma contundente las numerosas controversias doctrinarias y jurisprudenciales 
que habían surgido en torno a este concepto hasta ese momento, de acuerdo a la Exposición de motivos al 
proyecto de ley por el cual se expide el Código Penal, publicado en la Gaceta del Congreso N.º 189 de 1998.

4  Ver sentencias de la Corte Suprema de Justicia del 6 de marzo de 2024 (Rad. 62211); 22 de marzo de 2017 
(Rad. 44441); 25 de enero de 2017 (Rad. 41948).
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un total desacierto exigir prueba de circunstancias como la ruptura del himen o la penetración 
completa (Saray, 2024, p. 561).

Dentro de los otros comportamientos que configuran lo que se entiende como “acto sexual”, no 
solo se contempla la manipulación genital (Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 24 de mar-
zo de 2021), también se incluyen otras formas de contacto, como los tocamientos en las partes 
íntimas, los besos en la boca (Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 16 de mayo de 2012), así 
como los roces de distintas partes del cuerpo, como los glúteos o las piernas. Asimismo, la Sala 
de Casación Penal ha establecido que el acto sexual violento puede tener lugar sin necesidad de 
contacto físico entre el agresor y la víctima. Esto incluye situaciones en las que, mediante vio-
lencia psicológica, el agresor obliga a la víctima a desnudarse para masturbarse (Corte Suprema 
de Justicia, Sentencia del 24 de octubre de 2019) o le fuerza a presenciar su propia masturbación 
(Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 12 de febrero de 2025)5.

Todos estos actos tienen en común que pueden provocar excitación sexual o ser un paso previo 
hacia ella, reflejando así la diversidad de manifestaciones que pueden constituir un acto sexual, 
siempre y cuando revistan aptitud o idoneidad según los criterios culturales y sociales predomi-
nantes sobre la sexualidad humana para alcanzar esta finalidad6.

A la luz de lo expuesto, se hace evidente que sancionar únicamente los actos sexuales, incluyen-
do el acceso carnal, resulta irrazonable. Estos tocamientos son formas naturales a través de las 
cuales los seres humanos manifiestan intimidad, afecto y conexión, además de ser elementos 
esenciales para la reproducción de la especie. En el contexto de un delito sexual, como la viola-
ción, lo que realmente otorga relevancia jurídica a estos actos es la existencia del componente 
de violencia. Lo verdaderamente relevante en la configuración de un delito sexual como la vio-
lación es la presencia del componente de violencia, que es lo que otorga a estos actos signifi-
cancia jurídica.

A pesar de la relevancia que tiene la violencia como elemento fundamental en los tipos penales 
de Acceso Carnal Violento y Acto Sexual Violento, el Código Penal, al momento de su promul-
gación, no proporcionó una definición que estableciera con claridad qué debe entenderse por 

5  Esta postura difiere de la perspectiva de un sector de la doctrina, que argumenta que los actos de con-
tenido sexual sin contacto corporal directo con la víctima quedan fuera del alcance de la redacción del tipo 
penal, dado que este exige que la acción se realice “en otra persona”. Esta interpretación se fundamenta en el 
principio de legalidad (Cancio, 2000, p. 75).

6  Ver sentencias de la Corte Suprema de Justicia del 8 de mayo de 2024 (Rad. 60954); 12 de agosto de 2020 
(Rad. 52024); 17 de abril de 2024 (Rad. 62482).
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violencia. Esta omisión es especialmente significativa, considerando que uno de los principios 
rectores del Código Penal, consagrado en el artículo 10, establece que “la ley penal definirá de 
manera inequívoca, expresa y clara las características básicas estructurales del tipo penal”. Ante 
esta situación, fue la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia la que asumió la tarea de 
llenar este vacío, dotando de contenido al concepto de violencia en el contexto de los artículos 
205 y 206, referentes al Acceso Carnal Violento y al Acto Sexual Violento, respectivamente.

En este sentido, se conceptualizó la violencia como la fuerza, el constreñimiento, la presión físi-
ca o psíquica –intimidación o amenaza– que el agente despliega sobre la víctima para hacer des-
aparecer o reducir sus posibilidades de oposición o resistencia a la agresión que ejecuta. Así, el 
comportamiento sexual se entiende como  consecuencia de una fuerza previa o concomitante, 
en el entendido de que sin esta no es posible el atentado (Corte Suprema de Justicia, Sentencia 
del 26 de octubre de 2006).

Sin embargo, esta concepción de la violencia conducía a los operadores judiciales a interpretar 
que la víctima debía llevar a cabo acciones defensivas para intentar impedir la consumación del 
acto por parte del agresor, como forma de demostrar su negativa a la realización el acto se-
xual. Esta perspectiva daba lugar a la insostenible conclusión de que, para que la víctima de una 
agresión sexual pudiera exigir justicia penal por parte del Estado, debía comportarse de cierta 
manera. En efecto, si se consideraba que la violencia se limitaba al uso de la fuerza (ya sea física 
o psicológica) por parte del agresor para vencer la resistencia de la víctima, en los casos en que la 
víctima no reacciona defensivamente, se podría argumentar que no hay resistencia que superar, 
lo que implicaría la exclusión de la connotación violenta del acto sexual del que fue objeto. 

En virtud de lo anterior, en la Sentencia radicada con el número 43880 del 6 de mayo de 2015, la 
Corte Suprema de Justicia dispuso que los jueces deben fundamentar sus decisiones en máximas 
de la experiencia, tal como lo es el hecho de que “(…) ante un ataque violento no siempre se re-
acciona mediante actos materiales de defensa, pues ello también puede ocasionar en la víctima 
un estado de conmoción síquica que enerva cualquier respuesta de esa índole (…)” (subrayado 
fuera de texto) (Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 6 de mayo de 2015).

En este sentido, en la Sentencia con radicado 34514 del 9 de septiembre de 2015, la Corte Su-
prema de Justicia precisó que, cuando se sostiene que la violencia en el Acceso Carnal (o Acto 
Sexual) Violento consiste en cualquier comportamiento que sea suficiente para vencer la resis-
tencia que una persona en circunstancias similares a las de la víctima podría presentar, jamás se 
establecieron deberes de acción para el sujeto pasivo. En cambio, se subraya la necesidad de 
valorar la idoneidad del acto perpetrado, considerando las circunstancias particulares del caso, 
lo que implica tener en cuenta todas las contingencias, incluidas la inactividad, el pánico y la 
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total subordinación en el contexto de las agresiones sexuales. La Corte afirma con particular 
vehemencia que resulta absurdo concebir que, en todos los casos imputados bajo el artículo 205 
del Código Penal, la víctima esté obligada a actuar de cierta manera para inferir que la acción del 
autor fue violenta.

EL ABORDAJE DEL CONCEPTO DE VIOLENCIA EN LA LEY 1719 DE 2014

Ante la necesidad de brindar mayor protección a las mujeres y niñas de atentados a sus derechos 
sexuales, sobre todo en el contexto del conflicto armado7, 23 parlamentarios (11 del Partido Polí-
tico Polo Democrático Alternativo, 8 del Partido Verde, 2 del Partido Liberal, 1 del Partido Político 
Movimiento Independiente de Renovación Absoluta –MIRA– y 1 del Partido Político Alianza So-
cial Independiente -ASI) presentan al Congreso de la República el Proyecto de Ley N.º 037/2012 
de la Cámara, buscando no solo modernizar la legislación nacional, sino también armonizarla 
con los estándares internacionales del derecho de los derechos humanos y el derecho penal 
internacional, en respuesta a la creciente problemática de la violencia sexual. Esta iniciativa 
representa un esfuerzo por alinear el marco jurídico colombiano con las mejores prácticas 
globales, reconociendo la gravedad de los delitos sexuales y su impacto en la dignidad humana.

El proyecto de ley presentado a la Cámara de Representantes incluyó una definición del con-
cepto de violencia aplicable a los delitos sexuales violentos del Código Penal colombiano. Esta 
definición amplía la noción de violencia para que no se limite únicamente al empleo de la fuerza, 
sino que también considere otras formas de coerción y abuso. Proponiendo ante el legislativo la 
siguiente definición de lo que debería ser entendido como Violencia en este contexto:

Para los efectos de las conductas descritas en los capítulos anteriores que constituyen violencia 
sexual, se entenderá por violencia, el uso de la fuerza, o la amenaza de la fuerza o la coacción, 
como la causada por el temor a la violencia, la intimidación, la detención, la opresión psicológica o 
el abuso de poder, la utilización de entornos de coacción que impidan a la víctima dar su libre con-
sentimiento. (Congreso de la República de Colombia, 2012, p. 6)

7  De acuerdo con el informe “Memorias de Guerra y Género: víctimas, combatientes y resistentes”, del 
Grupo de Memoria Histórica, muchos actos sexuales y violaciones cometidos contra mujeres y niñas por acto-
res del conflicto armado se perpetran sin recurrir a la fuerza física. En numerosos casos, las mujeres, inmersas 
en un contexto de coacción y atemorizadas ante situaciones como una toma militar, pierden su capacidad de 
tomar decisiones de manera libre. Así, son sometidas a violaciones sin que exista una agresión física visible ni 
resistencia, pero este es, sin duda, un acto violento contra ellas, ya que carece de consentimiento. Su voluntad 
queda eclipsada por el temor, el abuso de poder y las amenazas, todo ello en el marco de una guerra que no les 
pertenece y que las involucra de manera indignante en los aspectos más íntimos de su ser.
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Conforme a la intención de los autores del proyecto de ley, esta definición se alinea fielmente 
con la perspectiva de la Corte Penal Internacional (CPI) en relación con el concepto de violación 
como crimen de lesa humanidad, tal como se detalla en el documento Elementos de los Críme-
nes, el cual se cita a continuación:

Artículo 7 1) g)-1 

Crimen de lesa humanidad de violación 

Elementos 

1. Que el autor haya invadido el cuerpo de una persona mediante una conducta que haya ocasio-
nado la penetración, por insignificante que fuera, de cualquier parte del cuerpo de la víctima o del 
autor con un órgano sexual o del orificio anal o vaginal de la víctima con un objeto u otra parte del 
cuerpo. 

2. Que la invasión haya tenido lugar por la fuerza, o mediante la amenaza de la fuerza o mediante 
coacción, como la causada por el temor a la violencia, la intimidación, la detención, la opresión 
sicológica o el abuso de poder, contra esa u otra persona o aprovechando un entorno de coacción, 
o se haya realizado contra una persona incapaz de dar su libre consentimiento. 

3. Que la conducta se haya cometido como parte de un ataque generalizado o sistemático dirigido 
contra una población civil. 

4. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de un ataque generali-
zado o sistemático dirigido contra una población civil o haya tenido la intención de que la con-
ducta fuera parte de un ataque de ese tipo. (Corte Penal Internacional, 2002, p. 233) [subrayado 
fuera de texto].

En nota al pie, del numeral segundo transcrito en precedencia, la CPI aclara que se entiende 
que una persona es incapaz de dar su libre consentimiento si adolece de una incapacidad natu-
ral, inducida o debida a la edad. Es decir, para la CPI, los delitos sexuales que se cometen sin el 
consentimiento libre y pleno de la víctima, aunque no medie el uso explícito de la fuerza, cons-
tituyen igualmente actos violentos. De este modo, los delitos sexuales abusivos son equipara-
dos a aquellos que se cometen mediante la fuerza o la coacción, eliminando la distinción entre 
ambas categorías.

Esta visión concuerda con la de los autores del proyecto de ley, quienes sostienen que la violen-
cia puede manifestarse a través de diversas formas, tales como la fuerza, el constreñimiento, la 
presión física o psíquica, actos de intimidación o amenaza, coacciones, chantajes, así como el 
error o el engaño. Esta perspectiva se fundamenta en el documento titulado Estudio de la juris-
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prudencia colombiana en casos de delitos sexuales cometidos contra mujeres y niñas, elaborado 
por la organización feminista Corporación Humanas. 

Finalmente, en 2014, el Congreso de la República expide la Ley 1719, en la que,  entre otras me-
didas, brinda una definición legal del concepto de violencia, en los siguientes términos:

Artículo 212A. Violencia. Para los efectos de las conductas descritas en los capítulos anteriores, se 
entenderá por violencia: el uso de la fuerza; la amenaza del uso de la fuerza; la coacción física o psi-
cológica, como la causada por el temor a la violencia, la intimidación; la detención ilegal; la opresión 
psicológica; el abuso de poder; la utilización de entornos de coacción y circunstancias similares que 
impidan a la víctima dar su libre consentimiento. (Congreso de la República de Colombia, 2014).

Dentro de las diferencias más significativas entre el texto presentado al Congreso y el que final-
mente fue promulgado destaca la redacción de la parte final del texto normativo. En la versión 
inicial se consideraba como generador de violencia «la utilización de entornos de coacción que 
impidan a la víctima dar su libre consentimiento»; sin embargo, el texto que finalmente se in-
corporó al Código Penal establece a partir de este dos causales diferenciadas que generan vio-
lencia: por un lado, se menciona “la utilización de entornos de coacción” y, por otro, se incluyen 
“circunstancias similares que impidan a la víctima otorgar su libre consentimiento”.

Esta modificación que se surtió tiene importantes implicaciones en la práctica jurídica, toda vez 
que pasa de concebir un escenario denominado “entornos de coacción” a añadirle otro supues-
to, como lo es “circunstancias similares”, lo que es catalogado por la doctrina como una muy 
censurable redacción en atención a su amplitud (Saray y Peláez, 2022, p. 568). Resultando claro 
que, efectivamente, esta definición es mucho más flexible, ya que se considerará como violento 
cualquier situación en la que se vea impedida la víctima a dar su libre consentimiento, aunque 
estos escenarios escapen a los taxativamente establecidos con anterioridad.

Esta definición de violencia, traída al ordenamiento jurídico colombiano de la mano de la Ley 
1719 de 2014, ha sido desarrollada por la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia 
con el fin de abordar casos en los que se impute a una persona la comisión de un delito sexual 
violento en Colombia a partir de la entrada en vigencia de la referida ley8. De esta manera, el 

8  Toda vez que, ante hechos perpetrados antes de la entrada en vigencia de la Ley 1719 de 2014, la Corte 
Suprema de Justicia aplica la definición de desarrollo jurisprudencial, en la que es violencia la fuerza, el cons-
treñimiento, la presión física o psíquica –intimidación o amenaza– que el agente despliega sobre la víctima para 
hacer desaparecer o reducir sus posibilidades de oposición o resistencia a la agresión que ejecuta. Ejemplo de 
esto es la Sentencia de radicado 62211 del 6 de marzo de 2024, en la que se juzgan hechos ocurridos entre 
2004 y 2006.
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consentimiento de la víctima adquiere un papel relevante en la valoración de si un acto de natu-
raleza sexual es considerado violento o no.

En particular, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, en Sentencia con radica-
do 52897 del 1 de julio de 2020, sostiene de manera concluyente que la concreción de un acto 
sexual en contra de una voluntad clara de rechazo de la víctima constituye un acto violento. Esto 
se fundamenta en la premisa de que la voluntad, la capacidad de autodeterminación sexual y la 
disposición sobre el cuerpo y el erotismo son expresiones de la dignidad humana que el legisla-
dor busca proteger, calificando como violentos aquellos comportamientos sexuales que ignoren 
el consentimiento de la víctima.

En esa providencia, la Corte Suprema de Justicia reconoce una clara diferencia entre la manera 
en que se entendía la violencia antes de la expedición de la Ley 1719 de 2014 y el enfoque que 
se establece posteriormente, así:

(…) el artículo 212A al Código Penal, supuso un viraje en la comprensión del delito sexual violento. 
Mientras antes estaba asociado a la existencia de una relación causal instrumental entre la violen-
cia y el evento sexual, ahora su dimensión normativa está referida a la consumación de intercam-
bios sexuales sin la aquiescencia real (voluntaria y libre de constreñimiento alguno) de la persona 
ofendida. (Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 1 de julio de 2020) [subrayado fuera de texto].

Esto significa que el delito sexual violento no solo implica la violencia física o moral, sino que 
también se centra en la ausencia de un consentimiento claro y voluntario de la persona afec-
tada. Por lo tanto, la nueva perspectiva normativa enfatiza que cualquier intercambio sexual 
que se realice sin el consentimiento libre y consciente de la víctima es suficiente para tipificarlo 
como un delito sexual violento.

Además, de acuerdo con la Corte Suprema de Justicia, un contacto sexual se considera violento 
cuando existe una relación de asimetría entre el sujeto activo y el sujeto pasivo, definida por los 
roles sociales que desempeñan, y se presenta una ausencia de consentimiento de una de las 
partes involucradas. Esta asimetría crea una desigualdad considerable y un completo desequili-
brio de fuerzas, lo que permite que quien se encuentra en una posición de superioridad, dominio 
o autoridad abuse de esta ventaja para llevar a cabo el acto sexual.

En el ámbito de las relaciones sociales, este principio se puede observar en diversas dinámicas. 
Por ejemplo, en la relación médico-paciente, en la que este último, ante la necesidad y urgen-
cia de encontrar alivio a su afección, se deja llevar y acata las instrucciones del médico, quien 
aprovecha tal situación para lograr un acto sexual (Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 8 de 
mayo de 2024). Así mismo, en el ámbito educativo, la relación entre profesor y estudiante puede 
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llevar a situaciones en las que el profesor, al ejercer su autoridad, pueda orientar al estudiante a 
participar en un contacto sexual, desdibujando el consentimiento genuino, a través de la mani-
pulación o ejerciendo presión psicológica o emocional.

Del mismo modo, en la relación entre empleador y empleado, la posición de poder del emplea-
dor puede generar una presión indebida sobre el empleado, creando un ambiente en el que este 
último sienta que su posición laboral o su futuro profesional depende de su disposición a some-
terse a demandas sexuales. Estas situaciones evidencian cómo los roles sociales pueden influir 
en la dinámica de poder y consentimiento, subrayando la importancia de reconocer que el acto 
sexual en tales contextos no puede considerarse consensuado debido a la inequidad inherente 
en la relación y a la ausencia del consentimiento libre y voluntario.

Estas situaciones se enmarcan dentro de la noción de “abuso de poder”, tal como se establece 
en el artículo 212A del Código Penal. Este concepto, como se mencionó anteriormente, forma 
parte de los supuestos que, según la CPI, transforman un acto sexual en violación.

TENSIÓN ENTRE EL ARTÍCULO 212A Y LOS ACTOS SEXUALES ABUSIVOS

Se pone de manifiesto que la postura adoptada por la Corte Suprema de Justicia en relación con 
el artículo 212A del Código Penal lleva a considerar como violentos aquellos comportamientos 
sexuales que se llevan a cabo aprovechando desequilibrios de poder o abusando de una posición 
dominante, fundamentándose en la ausencia o disminución del consentimiento del sujeto pasi-
vo. Esta visión está profundamente relacionada con la manera en que, de forma tradicional, se 
han concebido en Colombia los actos sexuales abusivos.

En Colombia, la separación entre los atentados contra la integridad sexual cometidos mediante 
violencia y aquellos realizados sin violencia, pero con abuso, se establece con el Decreto Ley 100 
de 1980. Esta norma abandona la disposición del Código Penal de 1936, en cuyo Capítulo «De la 
Violencia Carnal» se sancionaba en el mismo artículo 317 tanto el acceso carnal violento (físico 
o moral) y sin consentimiento como el acceso carnal con un menor de 14 años. En este último 
caso, la pena se incrementaba si, entre otros factores, el agente ocupaba una posición de auto-
ridad sobre la víctima o generaba en ella una disposición de confianza.

A estos casos, en los que la víctima era menor de 14 años, se les atribuía un consentimiento 
que, aunque formalmente presente, no tenía validez efectiva y se interpretaba como un acto de 
«violencia carnal impropia» o «presunta» (Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 26 de sep-
tiembre de 2000). Esto significa que, debido a la inmadurez inherente del sujeto pasivo, las au-
toridades judiciales asumían que cualquier supuesto consentimiento era producto de una situa-



Desafíos y riesgos de la interferencia del 
derecho internacional en definición del 

concepto de violencia sexual en Colombia
Carlos Alberto Jiménez Cabarcas

257
EDICIÓN 65: 246-268, 2026
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

ción de violencia implícita. En este sentido, la falta de capacidad plena para autodeterminarse en 
el ámbito sexual llevaba a los jueces a considerar que el acto se había realizado bajo un contexto 
de violencia presunta, con la pretensión de proteger la libertad y el honor sexual de los menores.

Con la entrada en vigor del Código Penal de 1980, el acceso carnal abusivo con menor de 14 
años pasó de ser una de las modalidades del acceso carnal violento, para convertirse en un delito 
autónomo, con penas significativamente inferiores a las del atentado sexual violento. Así lo pre-
cisó la Corte Suprema de Justicia en Sentencia del 26 de septiembre de 2000, Rad. 13466, bajo 
ponencia del Dr. Fernando Arboleda Ripoll:

En esta nueva clasificación, el acceso carnal consentido con menor de 14 años, que en el Código 
Penal de 1936, como ya se dijo, hacía parte del título de la violencia carnal, fue reubicado en el 
de los actos sexuales abusivos, pues se estimó, con razón, que ontológica ni jurídicamente podía 
sostenerse que el acto fuese violento, y que en la realización de esta conducta lo que realmente se 
presenta es un aprovechamiento abusivo por parte del sujeto agente de la condición de inmadurez 
de la víctima, derivada de su minoridad. (Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 26 de septiembre 
de 2000) [subrayado fuera de texto].

Como se puede apreciar, la Corte Suprema de Justicia afirma que es insostenible calificar un 
acto sexual como violento cuando se lleva a cabo mediante el aprovechamiento abusivo de la 
inmadurez del sujeto pasivo. Esta posición implica un reconocimiento de que la vulnerabilidad 
inherente a la falta de madurez no puede ser utilizada como justificación para categorizar el acto 
en cuestión como violento.

En reiterada jurisprudencia ha destacado la Corte Suprema de Justicia que la diferencia funda-
mental entre los delitos sexuales violentos y los abusivos radica en que los primeros se realizan 
gracias al elemento típico de la violencia, mientras que en los segundos concurre un consenti-
miento viciado del sujeto pasivo de la conducta9. 

En la actual codificación, los artículos 208 y 209 del Código Penal tipifican penalmente cualquier 
acto sexual que involucre a un menor de 14 años. Si el acto sexual implica acceso carnal, se apli-
cará el artículo 208; en cambio, si se trata de una forma diferente de acto sexual que no incluye 
acceso carnal, se aplicará el artículo 209. Este último artículo no solo sanciona el tocamiento 
directo del menor de 14 años, sino que también penaliza los realizados en su presencia, así como 
la inducción del menor a participar en prácticas sexuales.

9  Ver sentencias de la Corte Suprema de Justicia del 7 de junio de 2023 (Rad. 56244); 5 de marzo de 2014 
(Rad. 41778);  20 de octubre de 2010 (Rad. 33022).
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La Corte Suprema de Justicia ha abordado de manera clara y consistente la cuestión de si toda 
relación sexual que involucra a una persona menor de 14 años debe considerarse como una 
afectación a los bienes jurídicos del sujeto pasivo. Su jurisprudencia reiterada establece que se 
presume que los menores de 14 años carecen de la capacidad para tomar decisiones y actuar 
libremente en el ámbito de la sexualidad. Esto obedece a la convicción de que carecen de la ma-
durez necesaria para afrontar las implicaciones que un acto sexual podría tener en su desarrollo 
personal, dado el bajo nivel de madurez que presentan en sus dimensiones intelectiva, volitiva y 
afectiva (Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 26 de septiembre de 2000).

Esta presunción es de carácter absoluto, es decir, iure et de iure (Corte Suprema de Justicia, Sen-
tencia del 27 de mayo de 2009), y va encaminada a que no sea necesario probar que el compor-
tamiento típico, consistente en realizar con dolo acceso carnal o acto sexual diverso a este, en 
persona menor de 14 años, afecta los bienes jurídicos sexuales del menor. Asimismo, no solo se 
omite la necesidad de probar su antijuridicidad material, sino que, además, se prohíbe cualquier 
controversia probatoria en relación con este asunto.

Con el propósito de salvaguardar el interés superior del niño y asegurar la especial protección 
que merece, dicha presunción no se restringe únicamente al delito de acceso carnal abusivo 
con menor de 14 años (artículo 208 del Código Penal), sino que también se extiende a todos los 
comportamientos contemplados en el artículo 209, referentes a los actos sexuales diversos del 
acceso carnal con o en presencia  de persona menor de 14 años, así como inducirla a realizar 
prácticas sexuales, tal como lo ha señalado de forma explícita la Corte Suprema de Justicia en 
reiterados pronunciamientos10.

En consecuencia, para las autoridades judiciales, el consentimiento de la víctima, basado en su 
desarrollo mental particularmente avanzado (ya sea en lo intelectivo, volitivo o afectivo), su ex-
periencia sexual previa, o cualquier otra circunstancia, se considera irrelevante. Por lo tanto, se 
presume que en cualquier caso que implique una relación sexual con un menor de 14 años, dicho 
menor habrá sufrido una afectación a sus bienes jurídicos. Siendo vehemente la Corte Suprema 
de Justicia al sostener que la presunción jamás admitirá prueba en contrario, ni estará sujeta a 
valoraciones relacionadas con el comportamiento del menor (Corte Suprema de Justicia, Sen-
tencia del 7 de junio de 2023).

Bajo esta óptica, los delitos sexuales abusivos se configuran incluso cuando el menor de 14 años 
otorgue su consentimiento para la relación sexual, dado que este consentimiento carece de va-

10  Ver sentencias de la Corte Suprema de Justicia del 20 de octubre de 2010 (Rad. 33022); 24 de octubre 
de 2019 (Rad. 47234); 7 de junio de 2023 (Rad. 55559).
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lidez jurídica. Porque, aunque se reconozca que el menor ha dado su consentimiento, este no es 
suficiente para desvirtuar la naturaleza antijurídica del comportamiento al que se ve sometido. 
Por esta razón, la causal de ausencia de responsabilidad penal, contemplada en el artículo 32, 
numeral 2 del Código Penal, que se refiere al consentimiento válidamente otorgado por el titular 
del bien jurídico en situaciones en las que se puede disponer de este, resulta inoperante en tales 
circunstancias.

Esto es reafirmado por la doctrina, en la que se reconoce que:

(…) existen, por supuesto, hipótesis en las que el consentimiento no tiene ninguna relevancia, 
como el emitido por el menor de 14 años en los actos sexuales abusivos (artículos 208 y 209 en 
su actual redacción), pues el legislador presume que está en incapacidad de hacerlo. (Velásquez, 
2017, p. 406) 

De esta afirmación se desprende que, en la interpretación del citado jurista, el menor carece de 
capacidad para emitir un consentimiento válido en tales circunstancias.

Como se ha expuesto anteriormente, los artículos relacionados con la violación se encuentran 
en el Capítulo I del Título IV del Libro II del Código Penal, mientras que los referidos a los Actos 
Sexuales Abusivos están en el Capítulo II del mismo título. Históricamente, estos delitos han pre-
sentado marcadas diferencias en cuanto a su punibilidad. En el momento de la promulgación 
inicial del Código Penal, el delito de Acceso Carnal Violento era castigado con penas de prisión 
que variaban entre 8 y 15 años. En contraste, el Acceso Carnal Abusivo se sancionaba con penas 
considerablemente inferiores, que oscilaban entre 4 y 8 años, es decir, casi la mitad de las im-
puestas por el acceso carnal violento.

Del mismo modo, el acto sexual violento conllevaba una pena de 3 a 6 años, mientras que el acto 
sexual abusivo, que tenía una pena de 3 a 5 años. Con posterioridad, la Ley 890 de 2004 elevó las 
penas para todos los tipos penales del Código Penal, manteniendo la diferencia de penas entre 
los delitos cometidos con violencia y aquellos calificados como abusivos. Así, los actos sexuales 
violentos siguieron siendo sancionados con penas más severas, en reconocimiento de la mayor 
gravedad y trascendencia que implican en comparación con los delitos considerados abusivos 
(Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 7 de junio de 2023).

Sin embargo, con la promulgación de la Ley 1236 de 2008, el legislador tomó la decisión de equi-
parar las penas correspondientes a los delitos de acceso carnal violento y acceso carnal abusivo, 
fijándolas en un rango de 12 a 20 años de prisión. Esta disposición se aplica igualmente al delito 
violento (perteneciente al Capítulo I del Título IV del Libro II del Código Penal) de Acceso Carnal 
en Persona Puesta en Incapacidad de Resistir (artículo 207), así como al delito abusivo (perte-
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neciente al Capítulo II del Título IV del Libro II del Código Penal) de Acceso Carnal Abusivo con 
Incapaz de Resistir (artículo 210).

Si bien en la actualidad tanto el acceso carnal abusivo con menor de 14 años como el acceso 
carnal violento conllevan penas equivalentes, que oscilan entre 12 y 20 años de prisión, es fun-
damental destacar que ambos delitos poseen significados y niveles de lesividad distintos. Esto 
se debe a que, de acuerdo a la Corte Suprema de Justicia, la valoración de la gravedad de cada 
conducta no puede limitarse únicamente a la cuantía de la pena privativa de libertad establecida 
por el legislador (Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 7 de junio de 2023).

En lo que concierne a la punibilidad de los actos sexuales distintos al acceso carnal, las diferen-
cias entre aquellos perpetrados con violencia y los cometidos mediante abuso no son signifi-
cativas. Así, mientras que el primero conlleva una pena de prisión de 8 a 16 años, el segundo 
contempla sanciones que varían entre 9 y 13 años.

DIFERENCIAS ENTRE EL ENFOQUE COLOMBIANO Y EL DE LA CORTE 
PENAL INTERNACIONAL

El legislativo colombiano, en su intento por fortalecer la protección de los menores de edad, ha 
recurrido a la vía penal con el propósito de que el aumento de penas disuada la comisión de actos 
lesivos contra los bienes jurídicos de los más jóvenes. En este contexto, ha decidido incrementar 
sustancialmente las sanciones previstas, entre otros, en los artículos 208 y 209 del Código Penal.

La equiparación de los delitos sexuales abusivos con los delitos violentos por parte del legislador 
responde a una necesidad de endurecer las penas y castigar con mayor rigor los atentados con-
tra los menores de edad. Esta decisión refleja una tendencia hacia el populismo punitivo, en la 
que se prioriza la aplicación de sanciones severas como una forma de disuasión general. Desde 
la expedición de la norma penal se busca intimidar a la población y transmitir un mensaje claro 
de que tales conductas no serán toleradas (prevención general negativa). Sin embargo, este 
enfoque puede llevar a una simplificación de la complejidad de los delitos sexuales, diluyendo 
las diferencias significativas en la gravedad y el impacto de los actos, y potencialmente menos-
cabando los principios de proporcionalidad y justicia que deben guiar el sistema penal.

Esta tendencia se intensificó notablemente con la promulgación de la Ley 1236 de 2008, que 
estableció penas equivalentes para la mayoría de los delitos sexuales violentos y abusivos, en 
un esfuerzo por ofrecer una respuesta más contundente ante estos crímenes. No obstante, fue 
con la Ley 1719 de 2014 que se consolidó esta homologación de manera definitiva, al fusionar 
conceptos que, por su naturaleza y gravedad, son inherentemente disímiles, como lo son la vio-
lencia y el abuso.
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Cuando el artículo 212A dispone que se considerará violento cualquier acto en el que concu-
rran “circunstancias similares que impidan a la víctima dar su libre consentimiento”, abre la po-
sibilidad de que comportamientos antes catalogados como abusivos (tales como el acto sexual 
distinto al acceso carnal o el acceso carnal abusivo con menor de 14 años) se castiguen como 
violentos. Esto se debe a que cuentan con el elemento fundamental del novedoso concepto de 
violencia: “la imposibilidad de que la víctima consienta”. De esta forma, no consentirá el sujeto 
pasivo, ya que en virtud de su minoría de edad no tiene la capacidad para dar su consentimiento, 
situación sobre la que cae una presunción iure et de iure.

Esto se debe, al hecho de que se considera violento un acto sexual, desde una dimensión norma-
tiva, cuando la consumación de un intercambio sexual se da sin la aquiescencia real (voluntaria 
y libre de constreñimiento alguno) de la persona ofendida (Corte Suprema de Justicia, Sentencia 
del 1 de julio de 2020). Claro es que un menor de edad no podrá dar una aquiescencia real y 
voluntaria, porque se presume (sin que admita prueba en contrario) que sus capacidades inte-
lectivas, volitivas y afectivas no han madurado lo suficiente.

Por otro lado, la afirmación de que cualquier acto sexual, en el que el consentimiento se vea 
afectado por alguna circunstancia, se considere automáticamente violento resulta problemáti-
ca. En este contexto, el engaño es una de esas circunstancias que puede invalidar el consenti-
miento, como lo ha señalado la Corte Suprema de Justicia en la Sentencia SP4235-2020. En esta 
decisión se establece que:

(…) si bien el programa penal de los delitos sexuales supone la presunción de que el consentimien-
to no tiene incidencia en los casos de acceso y actos sexuales abusivos con menor de 14 años, (artí-
culos 208 y 209 del Código Penal), esa misma reflexión no procede en los casos en los que el mayor 
de 14 años y menor de 18 presta su consentimiento, por la libertad sexual que se le reconoce en 
esa materia al menor entre esas edades, siempre que no se pretenda su explotación, o la conducta 
sea producto de la violencia, el abuso o el engaño. (Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 4 de 
noviembre de 2020) [subrayado fuera de texto].

Del análisis de la cita jurisprudencial anterior se concluye que el consentimiento relacionado con 
las prácticas sexuales de adolescentes mayores de 14 años, pero menores de 18, es considerado 
válido, dado que se les reconoce el derecho a la libertad sexual. Sin embargo, este consenti-
miento pierde su validez si está viciado por circunstancias como el engaño, entre otras.

De este razonamiento resulta correcto concluir que, conforme al ordenamiento jurídico colom-
biano, el acceso carnal que se lleva a cabo mediante el engaño debe ser considerado una mo-
dalidad de acceso carnal violento. Esto se debe a que el engaño vicia el consentimiento de la 
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persona involucrada, y viciado el consentimiento, el acto sexual practicado entra en la categoría 
de la violencia, de acuerdo al artículo 212A del Código Penal colombiano.

Este fenómeno se manifiesta en la resurrección de figuras jurídicas que habían quedado obsole-
tas, como el estupro, consistente en obtener un acceso carnal mediante engaño con una perso-
na mayor de 14 pero menor de 18 años. El cual estuvo penalizado en el Código Penal de  193611, 
así como en el Código Penal de 198012, pero que no se encuentra contemplado en el actual 
Código Penal. Según la Exposición de Motivos de la Ley 599 de 2000, esta omisión responde a 
un reconocimiento de las condiciones socioculturales y al nivel de madurez que se atribuye a las 
personas mayores de 14 años, en contraste con aquellas menores de esa edad.

La penalización del estupro bajo la categoría de violación no solo desconoce la evolución del 
Estado colombiano hacia un efectivo reconocimiento de la libertad sexual en los menores de 18 
años, pero mayores de 14, sino que también infringe el principio de proporcionalidad. Esta equi-
paración de penas entre los actos sexuales violentos y aquellos obtenidos mediante engaño es 
preocupante, toda vez que, incluso en el Código Penal de 1980, el estupro contemplaba penas 
significativamente inferiores: de 1 a 5 años de prisión por acceso y de 0.5 a 2 años de prisión por 
acto sexual diverso, en comparación con las penas previstas para la violación, que eran de 2 a 8 
años de prisión por acceso y de 1 a 3 años por acto sexual diverso. 

Resulta claro que calificar de “violento” cualquier acto sexual en el que el consentimiento esté 
condicionado por el engaño puede llevar a interpretaciones que desafíen las dinámicas de la 
vida en sociedad. Bajo esta perspectiva, resulta viable entonces criminalizar todas las relaciones 
sexuales que, aunque consentidas, este consentimiento haya sufrido una disminución por cuen-
ta de algún tipo de engaño. Lo que implica, por ejemplo, que resulte reprochable a título de Ac-
ceso Carnal Violento el intercambio sexual obtenido a través de un consentimiento nublado por 
un engaño, como pudiera ser  el consistente en el retiro clandestino de un condón (“stealthing”), 
o como el ocultamiento de información sobre el estado civil, la clase social o creencias religiosas 
de una de las partes de la práctica sexual (García, 2024, p. 41); situaciones que, pese a involucrar 

11  “Artículo 320. El que obtenga el acceso carnal a una mujer mayor de catorce años, empleando al efecto 
maniobras engañosas, o supercherías de cualquier género, o seduciéndola mediante promesa formal de ma-
trimonio, está sujeto a la pena de uno a seis años de prisión. A la misma pena está sujeto el que tenga acceso 
carnal con una persona que padezca de alienación mental o que se halle en estado de inconsciencia”.

12  “Artículo 301.  Acceso carnal mediante engaño. El que mediante engaño obtenga acceso carnal con 
persona mayor de catorce años y menor de dieciocho, incurrirá en prisión de uno (1) a cinco (5) años. 

Artículo 302. Acto sexual mediante engaño. El que mediante engaño realice en una persona mayor de ca-
torce años y menor de dieciocho, acto sexual diverso del acceso carnal, incurrirá en arresto de seis (6) meses 
a dos (2) años”.
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ocultamiento o deshonestidad, no presentan el mismo nivel de lesividad que una violación en el 
sentido tradicional.

La ampliación del concepto de violencia con la Ley 1719 de 2014, tal como se muestra en su ex-
posición de motivos, busca alinear la normatividad colombiana con los estándares del derecho 
penal internacional. En este sentido, como para la Corte Penal Internacional el crimen de lesa 
humanidad de violación incluye el acceso carnal contra una persona incapaz de dar su libre con-
sentimiento, el Congreso de la República de Colombia dispuso adoptar esta definición para su 
ordenamiento jurídico interno. 

Sin embargo, la aplicación de este concepto en la legislación colombiana fue más amplio que la 
concepción de violencia propuesta por la Corte Penal Internacional, lo que genera un conflic-
to con los principios del ordenamiento jurídico penal colombiano. Esta expansión, al incluir una 
gama más amplia de conductas como actos violentos, desafía la proporcionalidad de las penas 
y la adecuada clasificación de los delitos, contraviniendo la necesidad de que las sanciones sean 
coherentes con la gravedad del crimen cometido.

No obstante, esto no implica que para la Corte Penal Internacional todos los comportamientos 
sexuales, independientemente del tipo de violencia que los acompañe, sean penados con igual 
intensidad. Es decir, la CPI no reprochará con igual fuerza los accesos carnales obtenidos me-
diante violencia física que los logrados por violencia psicológica, o por amenazas, o por intimida-
ción, por coerción, por abuso de poder o a través de aprovechamiento de contextos opresivos.

Esto se debe a que los magistrados de la Corte Penal Internacional gozan de una mayor flexibi-
lidad a la hora de imponer penas, sin estar sujetos a un catálogo fijo de sanciones como ocurre 
en Colombia, donde cada delito tiene un mínimo y un máximo preestablecidos, toda vez que 
el Estatuto de Roma carece de una dosimetría penal al no asignar una pena a cada crimen (Ro-
dríguez, 2000, p. 21). La CPI, en cambio, dispone de una amplia discrecionalidad en cuanto al 
monto de la pena a imponer, permitiéndole adaptar la sentencia según la gravedad del delito y 
las circunstancias personales del condenado, conforme al artículo 78 del Estatuto de Roma. Así, 
pude imponer reclusión por un período determinado que no exceda de 30 años, o reclusión a 
perpetuidad en los casos más graves, y en ciertos supuestos, imponer además multas y el deco-
miso de bienes que procedan directa o indirectamente del crimen, como lo dicta el artículo 77 
del Estatuto de Roma.

Teniendo en cuenta que uno de los elementos clave que la Corte Penal Internacional debe eva-
luar al imponer una pena es la gravedad del crimen, y dado que los actos sexuales realizados 
mediante violencia física, por ejemplo, son más graves que aquellos cometidos mediante abuso, 
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esta instancia internacional dictará responsabilidad penal a través de sanciones notablemente 
diferenciadas en cada caso particular. Esto se basa en la distinta lesividad de ambos tipos de 
conductas, a pesar de que ambos sean calificados como violación.

En vista de lo expuesto, se hace patente que la Corte Penal Internacional opera bajo un esque-
ma jurídico que respeta la proporcionalidad entre la gravedad del crimen y la pena a imponer. 
Sin embargo, en el contexto colombiano, especialmente en lo que respecta a los atentados se-
xuales violentos, esto no se cumple. La adopción de conceptos jurídicos foráneos, sin la debida 
adaptación, ha permitido que una variedad de comportamientos sean tratados como violacio-
nes a la libertad, integridad y formación sexuales, cuando no necesariamente deberían ser con-
siderados como tales.

A pesar de que la intención subyacente de la Ley 1719 de 2014 era la de armonizar la norma-
tividad nacional con los principios del derecho penal internacional, lo que en última instancia 
ocurrió fue un distanciamiento. Si bien el propósito inicial era integrar las categorías y concep-
tos internacionales, el proceso legislativo terminó por adoptar una interpretación amplia y poco 
precisa de esos principios, que, lejos de alinearse con los estándares internacionales, resultó en 
una distorsión de las normas. Esto generó un desfase entre las políticas nacionales y las recono-
cidas a nivel internacional, especialmente en lo que se refiere a la proporcionalidad que deben 
guardar las penas con la gravedad del acto que se censura.

En últimas, categorizando cualquier atentado a la libertad, integridad y formación sexuales 
como violento, se erosiona la eficacia del sistema penal, en función de su disuasión, como ma-
gistralmente lo resalta Cesare Beccaria (2015) cuando expresa: “Si se destina una pena igual a 
dos delitos que ofenden desigualmente la sociedad, los hombres no encontrarán un estorbo 
muy fuerte para cometer el mayor, cuando hallen en él unida mayor ventaja” (p. 27).

CONCLUSIONES

Aunque el legislador colombiano ha mostrado interés en encontrar formas más justas, eficientes 
y efectivas para enfrentar la criminalidad sexual que tanto daño causa a la sociedad, y especial-
mente a sujetos de especial protección constitucional como los infantes, adolescentes y muje-
res, su enfoque de adoptar conceptos del derecho internacional sin un análisis riguroso plantea 
desafíos significativos; toda vez que la integración de estos conceptos internacionales requiere 
una evaluación profunda de las diferencias entre las estructuras jurídicas colombiana e interna-
cional para evitar distorsiones en la aplicación de la ley.
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Un riesgo notable es la posibilidad de que conductas de distinta gravedad sean tratadas de ma-
nera idéntica. Al clasificar ciertos delitos de abuso en el mismo nivel que los delitos sexuales 
violentos, se corre el riesgo de imponer penas desproporcionadas, ajenas a la realidad del daño 
causado. Esta falta de distinción entre tipos de delitos no solo debilita el principio de proporcio-
nalidad, sino que también puede provocar injusticias al aplicar sanciones severas a comporta-
mientos que, aunque reprochables, no alcanzan la gravedad de los actos violentos.

Aún más preocupante es el potencial de penalizar nuevamente conductas despenalizadas en 
Colombia, como el estupro, o incluso categorizar como delitos violentos actos sexuales que en 
realidad no deberían considerarse delitos, como aquellos realizados mediante engaños que real-
mente no afectan los bienes jurídicos. Esta adopción irreflexiva no solo puede deteriorar el equili-
brio del sistema penal colombiano, sino también socavar la eficacia de las garantías que protege.

En este punto resulta crucial que los jueces de la República, al aplicar las normas que penalizan la 
violencia sexual, lo hagan con un estricto respeto por los principios de necesidad, proporcionali-
dad y razonabilidad, como lo ordena el artículo tercero del Código Penal. Esta práctica es funda-
mental para prevenir un uso desmedido del poder punitivo. Permitir que se apliquen normativas 
internacionales en el marco jurídico colombiano sin una valoración adecuada de las diferencias 
entre las estructuras legales locales e internacionales puede llevar a la criminalización de con-
ductas que no merecen un reproche estatal tan severo como el que se reserva a las violaciones 
a la libertad, la integridad y la formación sexuales.

Por lo tanto, es recomendable la creación de directrices específicas que orienten a los jueces 
y magistrados sobre cómo interpretar y aplicar las normativas internacionales dentro del con-
texto colombiano, garantizando una valoración adecuada de las diferencias entre las distintas 
estructuras legales. Adicionalmente, es esencial implementar programas de capacitación y sen-
sibilización para que los operadores de justicia sean respetuosos del orden constitucional, que 
en el caso colombiano se basa en el respeto absoluto a la dignidad humana13. Esto asegurará que 
se evite la criminalización de conductas irrelevantes al derecho penal, impidiendo que se con-
denen a personas por comportamientos que no lesionen ni pongan efectivamente en peligro la 
libertad, integridad y formación sexuales.

Es importante resaltar que solo ante atentados graves a estos bienes jurídicos se justifica la 
imposición de una pena. En el contexto colombiano, la declaratoria de responsabilidad penal 
por delitos sexuales conlleva implicaciones significativas, no solo por la severidad de las penas 

13  Bien jurídico reconocido por la Corte Constitucional como absoluto en el ordenamiento jurídico penal 
colombiano en Sentencia C-348 de 2024.
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impuestas (que llevan a la suspensión, restricción y limitación de ciertos derechos), sino también 
por el considerable reproche social que enfrenta el condenado. Esta reacción social puede ser 
devastadora y acentúa el impacto de la sanción penal. Por ello, es fundamental que, al abordar 
estos temas, los operadores judiciales actúen en estricto respeto a los criterios más restrictivos 
del derecho penal, como lo menciona Zaffaroni (2007):

No se trata de alucinar un legislador histórico que haya partido del bien jurídico para construir la 
norma y llegar al tipo, pero debe agotarse el esfuerzo científico para que haya un juez racional que, 
partiendo del tipo deduzca la norma para llegar al bien y, de este modo, precisar el ámbito prohi-
bido, para excluir de éste lo que implique una irracionalidad intolerable (lo que aparezca abarcado 
literalmente en la fórmula legal, pero sin lesionar la norma afectando el bien jurídico). (p. 345)

En conclusión, las graves implicaciones que conlleva condenar a una persona por un delito se-
xual exigen a los operadores judiciales realizar una aplicación meticulosa y rigurosa del dere-
cho penal. Este enfoque es crucial para evitar la posibilidad de condenar a inocentes y garan-
tizar que el empleo del poder punitivo se limite a aquellos casos en los que resulte lo menos 
irracional posible.
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Abstract
The aim of this article is to analyze, from dialogic theoretical perspectives, analytical tools for 
concretizing the scope of protection afforded to subjects of special constitutional protection. 
To this end, the research was conducted using a qualitative approach, based on a literature 
review and adopting an explanatory study design. In this sense, the examination of various 
theoretical proposals, such as dialogic constitutionalism as articulated by Gargarella, Alexy’s 
procedural theory of legal argumentation, the fundamental right to good administration, and 
governance theory, made it possible to identify reflections and relevant conceptual elements 
for constructing pathways toward equality for individuals and collectives that have been sys-
tematically excluded and/or are in situations of manifest vulnerability. This objective is of vital 
importance for the Constitutional State, given that, according to research findings, the cate-
gory of “subjects of special constitutional protection,” developed by the Colombian Consti-
tutional Court, faces significant challenges stemming from the absence of a clear definition 
of the scope of the rights applicable to each typology, in light of their distinct contexts of ri-
ghts-violations.

P a l a b r a s  c l a v e

Subjects of special constitutional protection, dialogic constitutionalism, procedural theory of 
legal argumentation, governance, fundamental right to good administration.

Resumen
El objetivo de este artículo es analizar, desde visiones teóricas de alcance dialógico, herramien-
tas para la concreción del ámbito de protección de sujetos de especial protección constitucio-
nal. Para su logro, la investigación fue desarrollada a partir de un enfoque cualitativo, mediante 
revisión bibliográfica y asumiendo un tipo de estudio explicativo. En este sentido, el examen 
de diversas propuestas, tales como el constitucionalismo dialógico, planteado por Gargarella, 
la teoría procedimental de argumentación jurídica de Alexy, el derecho fundamental a la bue-
na administración y la teoría de la gobernanza, posibilitó identificar reflexiones y elementos 
conceptuales pertinentes para construir la senda de igualdad de personas y colectivos siste-
máticamente excluidos y/o en situación de debilidad manifiesta; propósito vital para el Estado 
constitucional, ya que con fundamento en resultados de investigación, la categoría “sujetos de 
especial protección constitucional”, creada por la Corte Constitucional de Colombia, enfrenta 
dificultades relacionadas con la ausencia de una clara definición sobre el alcance de los dere-
chos que conciernen a cada tipología de acuerdo con sus distintas realidades de vulneración. 

K e y w o r d s 

Sujetos de especial protección constitucional, constitucionalismo dialógico, teoría procedi-
mental de argumentación jurídica, gobernanza, derecho fundamental a la buena administra-
ción.
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INTRODUCCIÓN

Undoubtedly, the legitimacy of the Constitutional and Democratic State governed by the rule of 
law depends on the materialization of fundamental rights, which, from a philosophical–political 
perspective, are grounded in “the values of equality, democracy, peace, and the protection of 
the weakest” (Ferrajoli, 2008, p. 46). In this sense, they constitute the essential core of contem-
porary legal systems and, at the same time, require the State to pursue social justice, that is, the 
attainment of dignified conditions of coexistence.

In line with the above, contemporary constitutionalism demands that States construct equality 
through actions that enable historically discriminated individuals and groups to overcome the 
conditions of marginalization to which they have been subjected. Nevertheless, this objective 
remains a major challenge –an unfulfilled promise– not only for the Colombian State but also for 
Latin American States more broadly, a situation that contradicts the constitutional, democratic, 
and social nature that defines them.

Specifically, in this regard, Clérico and Aldao (2014) argue:

Latin America and the Caribbean are territories marked by profound social and political–economic 
inequalities, understood both in terms of distribution and lack of recognition. These inequalities 
persist despite the greater or lesser efforts that have been undertaken through public policies to 
address the most extreme forms of inequality (p. 220).

For his part, Uprimny (2011), based on an analysis of the constitutional transformations that have 
taken place in the Latin American region, states: “Most of the new constitutional texts explicitly 
promote social equality and the overcoming of poverty; however, with a few exceptions, the 
results in this field have generally been very poor” (p. 133).

However, one cannot overlook the significant contribution that the Colombian Constitutional 
Court has made at the national level by delineating, through its case law, the foundations aimed 
at overcoming the inequality faced by various sectors of the population. A clear manifestation of 
this progress is the creation of the legal category of “subjects of special constitutional protec-
tion,” through which the Court has configured a very broad framework of inclusion encompas-
sing a wide variety of systematically segregated individuals and social groups.

Nevertheless, with regard to this legal status, doctrinal concern has arisen for several reasons: 
(i) the lack of clarity concerning the content of the protection afforded to each typology; (ii) the 
absence of an organized, articulated, and suitable legal regime for the plurality of individuals 
and population sectors holding this status; and (iii) the lack of precision regarding both the spe-
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cific realities they face and the regulatory measures or responses they demand in justice (Pe-
láez, 2015). Consequently, the concern surrounding the difficulties faced by subjects of special 
constitutional protection is justified, as these shortcomings directly affect the effectiveness of 
their rights and, subsequently, hinder the realization of material equality, a superior value in the 
current constitutional order.

Research Question and Hypothesis

Given the reality just described, the research sought to investigate: how is it possible to concre-
tize the scope of protection for subjects of special constitutional protection from theoretical 
dialogic tendency perspectives?

In response, the working hypothesis posits that several dialogically oriented approaches –na-
mely, Roberto Gargarella’s theory of constitutional justice, Robert Alexy’s procedural theory of 
legal argumentation, the fundamental right to good administration, and good governance, and 
governance theory– converge in defending democratic deliberation, understood as an open 
conversation between public authorities and citizens. This deliberative framework constitutes 
an appropriate and legitimate methodology, within contemporary constitutionalism, both to 
define the scope of rights of historically segregated individuals and groups and to agree upon 
public policies capable of making those rights effective.

Accordingly, the objective of this article is to analyze guidelines for concretizing the scope of 
protection of subjects of special constitutional protection from dialogical theoretical insights. 
To this end, the article first addresses the scope of the category “subjects of special constitutio-
nal protection” and the legal difficulties it faces; second, it examines theoretical proposals that 
promote interaction between the State and civil society in decision-making processes grounded 
in democratic deliberation; and finally, it offers a brief synthesis of these approaches, focusing 
on both their objectives –namely, the effectiveness of rights– and the means proposed to achie-
ve them, which translate into decisive tools of citizen participation for constructing pathways 
toward equality for systematically excluded or manifestly vulnerable individuals and groups.

METHODOLOGY

This research is legal in nature and was conducted under a qualitative paradigm through a re-
view of specialized literature authored by scholars in public law, political philosophy, and the 
philosophy of law. It also follows an explanatory research design, insofar as it links dialogically 
oriented theoretical perspectives with the legal category of subjects of special constitutional 
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protection. In this regard, Hernández Sampieri (1998) defines explanatory studies as those that 
seek to answer why a relationship exists between two or more variables.

Consequently, the theoretical approaches analyzed provide guidelines that make it possible 
to concretize both the scope and the materialization of the rights of historically marginalized 
groups. The methods of analysis and synthesis were also employed. To this end, the categories or 
constructs under examination were disaggregated. First, the legal configuration of subjects of 
special constitutional protection was analyzed in terms of its elements, scope, derivation from 
the systematic and teleological interpretation of the Political Constitution, and the difficulties it 
faces. Second, several theoretical approaches that converge in defending democratic delibera-
tion or citizen participation in decision-making processes affecting them were examined.

Regarding this methodological approach, Vanegas et al. (2010) argue:

The purpose of analysis is to arrive at knowledge of the parts as elements of a complex whole, in 
order to identify the connections between them and the laws governing the development of that 
whole. Synthesis, in turn, is the unity that forms an integral whole of parts, properties, and rela-
tionships delimited by analysis (p. 56).

RESULTS

Subjects of Special Constitutional Protection

The category of subjects of special constitutional protection refers to a legal status assigned to 
individuals or communities that have been historically discriminated against and are therefore 
disadvantaged in relation to the general population. This legal construction is grounded in the 
social nature of the Colombian State and derives from a systematic and teleological interpreta-
tion of the Political Constitution, revealing that such status flows from the axiological content of 
the constitutional order and from several of its provisions.

Thus, the Preamble of the Constitution establishes that the current constitutional order pursues, 
among other purposes, “ensuring life, peaceful coexistence, work, justice, equality, knowledge, 
freedom, and peace,” and is grounded, in particular, in the principle of equality, together with 
the values of coexistence, justice, and peace. Consistent with this scope, Article 1 of the same 
constitutional framework provides that Colombia is a Social State governed by the rule of law; 
Article 2 assigns it the fulfillment of essential purposes, including promoting general prosperity, 
ensuring the effectiveness of principles, rights, and duties, and guaranteeing peaceful coexis-
tence within the framework of a just order; and, finally, Article 13 enshrines the guarantee of 
equality with a broad scope. As Quinche (2012) explains, this guarantee is structured around 
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three fundamental components: (i) the prohibition of all forms of discrimination; (ii) the State’s 
commitment to adopting measures or affirmative actions in favor of sectors of society that have 
been historically excluded; and (iii) the special imperative to protect individuals in situations of 
manifest vulnerability.

In this context, it has been the Constitutional Court, through its jurisprudence, has conferred 
upon individuals and population groups the status of subjects of special constitutional protec-
tion, progressively expanding the complex framework encompassed by this legal category. This 
expansion has reached a point at which its systematization is warranted, particularly insofar as 
such organization facilitates the effective realization of their rights.

To illustrate, the following table presents an illustrative, though not exhaustive, list of individuals 
and collectives recognized by the aforementioned judicial body as subjects of special constitu-
tional protection.

Table 1. Types of Subjects of Special Protection

Subjects of Special 
Constitutional Protection 

(SSCP).

Constitutional Court Rulings 
Related to Their Recognition and 

Protection

Scope 

Children and adolescents

T029/2014 Reiterates the recognition of 
children and adolescents as 
subjects of special constitutional 
protection and their safeguarding 
in accordance with the principles 
of the best interest of the child 
and comprehensive protection in 
health matters.

Women 

SU070/2013
SU075/2018

Recognizes the right to enhanced 
job stability for women during 
pregnancy and breastfeeding.

T064/2023 Establishes the duty of judges and 
magistrates to administer justice 
from a gender perspective.

T202/2024 
T149/2024

Protects the right to non-
discrimination of pregnant 
women in pre-contractual labor 
contexts.

T199/2025 Grants constitutional protection 
to a woman with an intellectual 
disability, emphasizing a gender-
sensitive and intersectional 
approach.

Continúa...
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Persons with disabilities 

T287/2013 Strengthens the recognition 
of persons with disabilities as 
subjects of special constitutional 
protection. 

C741/2015 Declares certain legal provisions 
constitutional under specific 
conditions, despite their 
discriminatory effects on parents 
with disabilities in adoption 
proceedings.

T135/2024
T199/2025

Emphasizes the State’s duty to 
remove barriers that limit or 
hinder the exercise of rights by 
persons with disabilities.

T295/2024 Protects the right to a survivor’s 
pension for a person affected by a 
mental disability.

T178/2024 Orders healthcare providers to 
implement educational activities 
aimed at preventing mental 
health disorders.

Older adults 

T377/2024 Reiterates enhanced protection 
of the right to health for older 
adults.

T327/2024 Grants in-home caregiver 
assistance to elderly persons.

Indigenous peoples

T713/2017
T372/2021
C054/2023

Recognizes Indigenous peoples as 
subjects of special constitutional 
protection based on their ethnic 
and cultural diversity.

Afro-descendant communities

C295/2019
T276/2022

Recognizes ethnic diversity and 
emphasizes the fundamental 
right to prior consultation, 
which the State must guarantee 
before adopting legislative or 
administrative measures affecting 
their territories. They also order 
the proper characterization of this 
population group for the purposes 
of updating official registries or 
censuses.

Continúa...
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Victims of the armed conflict

C781/2012 Requires expedited procedures 
and minimal requirements 
concerning victims’ rights to 
comprehensive reparation, truth, 
justice, and land restitution.

T083/2017
T059/2022
T022/2023

Reiterates the recognition of 
victims of the armed conflict as 
subjects of special constitutional 
protection, emphasizing the right 
of forcibly displaced persons to 
receive compensation due to their 
lack of minimum resources for 
subsistence.

Homeless persons

T043/2015
C062/2021

Emphasizes the State’s 
commitment to ensuring a 
dignified life for this population 
sector through affirmative 
actions.

Persons deprived of liberty

SU122/2022 Reaffirms the existence of an 
unconstitutional state of affairs, 
assigning concrete obligations to 
public authorities to address the 
prison crisis.

T107/2022 Reiterates the right to dignified 
treatment of persons held in 
correctional facilities.

T386/2024
T216/2024

Reaffirms the rights to food, 
healthcare, and access to public 
services for persons deprived of 
liberty.

T089/2024 Imposes on governmental entities 
the duty to guarantee adequate 
and safe conditions in temporary 
detention centers.

Kidnapped persons

T400/2003 Requires employers to continue 
paying salaries and social benefits 
to the families of kidnapped 
persons.

T389/2024 Orders the Unit for the 
Comprehensive Assistance and 
Reparation of Victims (UARIV) to 
include kidnapped persons in the 
Unified Registry of Victims (RUV), 
regardless of the nature of the 
kidnapping.

Continúa...
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People living in poverty

T207/2013 Protects the dignity of older 
adults living in extreme poverty.

C110/2017 Prohibits the segregation of 
persons lacking sufficient 
economic resources to live with 
dignity.

T122/2021 Protects the right to health from 
a comprehensive perspective, 
recognizing food, transportation, 
and lodging for patients and one 
companion.

T312/2021 Confirms the importance of 
safeguarding the vital minimum 
of vulnerable population groups 
in the context of the COVID-19 
public health emergency.

T159/2023 Guarantees the vital minimum of 
persons living in poverty.

Source: Own elaboration.

Now, given the diversity of typologies subsumed under the category of subjects of special cons-
titutional protection (SSCP), Peláez Grisales (2015) classifies them according to the following 
criteria: (i) physical condition; (ii) psychological impairment; (iii) victims of violence; (iv) groups 
traditionally discriminated against on the basis of sex; (v) belonging to an ethnic group; (vi) na-
tionality; (vii) legal status; and (viii) circumstances of poverty, economic dependence, inferiority, 
exclusion, subordination, or territorial marginalization.

Challenges Faced by Subjects of Special Constitutional Protection

Subjects of special constitutional protection face multiple challenges. From this perspective, 
the first difficulty lies in the fact that, although the Colombian Constitutional Court has assigned 
this status to them –thus laying, through its jurisprudence, the foundations for promoting the 
transition of these population sectors from situations of marginalization (legal, social, cultural, 
economic, political, among others, in relation to the general population) to contexts of real or 
material equality– it is also true, as Peláez (2015) observes, that the extensive list and diversity of 
typologies of individuals and collectives subsumed under this category render this an extremely 
complex issue.

The second identified problem concerns the lack of clarity within the Colombian legal system 
regarding the specific content of protection, the essential core, or the minimum threshold of 
enforceability corresponding to each human group holding the status of subject of special cons-
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titutional protection. This situation is evident both in the sphere of lawmaking and in those of 
interpretation and application. Indeed, according to Peláez (2015), the provisions and decisions 
issued by the branches of public power in Colombia with respect to these subjects reveal signi-
ficant deficiencies. On the one hand, the legislative branch has yet to establish an intelligible, 
coherent, articulated, and suitable legal framework for the wide range of individuals and co-
llectives that hold this status—one that would allow for the precise identification of the par-
ticular contexts of their specific problems and of the regulatory measures or responses that 
justice demands. On the other hand, the executive branch, when adopting decisions aimed at 
implementing public policies, faces serious obstacles reflected in the absence of organized, ra-
tional, and uniform regulatory development across the national territory, of a binding nature, 
that effectively integrates the contributions of these population sectors. Finally, the judiciary 
has also contributed to this difficulty, insofar as its rulings concerning the special safeguarding 
of these subjects display fragmentation, confusion, saturation, and the use of highly technical 
and unclear language, among other shortcomings.

Undoubtedly, the context described calls into question the legitimacy of the Colombian Cons-
titutional, Democratic, and Social State governed by the rule of law, as it hinders the guarantee 
of one of its fundamental pillars: material equality in rights. Consequently, it becomes impera-
tive to engage more deeply with the realities of each marginalized collective in order to adopt 
decisions capable of transforming their circumstances. Within this framework, the approaches 
addressed below prove particularly appropriate for the construction of the proposed argument, 
as they offer suitable parameters of rationality to guide an intelligent and effective dialogue 
between the State and the vast and diverse segments of the citizenry that remain excluded.

Theoretical Perspectives with a Dialogical Basis in Defense of Subjects of 
Special Constitutional Protection

In line with the foregoing, this section presents several theoretical approaches that converge in 
promoting interaction between the State and civil society as an appropriate methodology for 
defining the scope of the rights of subjects of special constitutional protection and for formula-
ting administrative-level public policies aimed at making those rights effective.

Theory of Constitutional Justice by Roberto Gargarella

The theory of constitutional justice –also referred to as “dialogic constitutionalism”– as develo-
ped by Gargarella (2019), advocates a judicially promoted procedure according to which essen-
tial constitutional issues must be resolved through an open and ongoing conversation involving 
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both branches of public power and the citizenry. This deliberative perspective provides broad 
spaces for the participation of civil society on an equal footing.

In this regard, Niembro (2021) explains that Gargarella’s democratic project assigns judges the 
role of protecting rights or claims, while the formulation of public policies necessary to materia-
lize those demands falls to the political branches, with the participation of affected individuals 
and groups and under judicial supervision. In other words, “the idea is to collectively find a solu-
tion to structural problems” (Gargarella, 2019, p. 4).

It is worth emphasizing that Gargarella’s research (2021) is grounded in questions of particular 
relevance for the Constitutional State:

Which demands, needs, expectations, and urgencies should constitutionalism recognize and seek 
to address as defining features of our time? Can we finally begin to confront –at last through cons-
titutional means– the long-standing drama of inequality in which we have been entrenched? (p. 35).

This inquiry is rooted in the understanding that “constitutionalism was born characterized –and 
must continue to be distinguished– by a decidedly egalitarian imprint” (Gargarella & Bergallo, 
2011, p. 11). From this perspective, the theory of justice seeks to give concrete expression to the 
mission assigned to constitutionalism, namely, the achievement of profound social transforma-
tions. In Colombia and throughout Latin America, this purpose necessarily entails confronting 
the deeply entrenched political, social, and economic inequalities that the region has historically 
endured. Under these circumstances, the justiciability of social rights –which translates into the 
creation of dignified conditions of coexistence– becomes both decisive and imperative. Its rea-
lization requires activist constitutional judges and courts; that is, their role cannot be confined, 
as Niembro (2021) notes, “to guaranteeing social rights alone, but must simultaneously support 
the development of an active citizenry, an indispensable requirement for egalitarian constitu-
tionalism” (p. 174).

In light of the foregoing, Professor Gargarella’s constitutional proposal is essentially focused on 
the construction of equality in Latin American societies through the creation of opportunities 
and improved living conditions to which all individuals and collectives may have access without 
distinction, particularly those that have been historically segregated. This objective is fully alig-
ned with the purpose of the present research.

Undoubtedly, his approach calls for the transformation of classical constitutionalism –characte-
rized by the presence of a system detached from the problems faced by the citizenry– into dia-
logic constitutionalism. The latter is instead marked by the strong protagonism of citizens in the 
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adoption of political and legal decisions, within the framework of a permanent and horizontal 
dialogue both within civil society and between civil society and the State.

From the argument advanced by the aforementioned author, it is possible to identify guidelines 
that would significantly contribute to specifying the content or scope of protection afforded to 
subjects of special constitutional protection and, consequently, to enabling the transformations 
that justice demands for these groups. These guidelines are set out in the following table.

Table 2. Guidelines Derived from the Theory of Constitutional Justice That Foster the Determi-
nation of Protection Frameworks for Subjects of Special Constitutional Protection

Guidelines Purpose Effects

Guarantee of equal 
participation

To generate the conditions that enable 
individuals to take part in public 
deliberation and to influence decisions 
that concern them.

Construction of a participatory 
democracy.
Promotion of real equality and 
social justice.
Strengthening of transparency 
and accountability in public 
administration.

Deliberation

To promote open spaces for dialogue 
among citizens and between citizens 
and the State, in order to:
Understand, assess, and specify the 
reality of rights violations affecting 
subjects of special constitutional 
protection;
Construct the proposals that justice 
demands.

Optimization of the quality of 
political and legal decisions, 
insofar as the consideration 
of diverse perspectives and 
arguments enhances their 
legitimacy and allows for a 
more accurate identification of 
community needs.
Greater civic engagement.

Inclusion

To ensure the right to expression (to be 
heard) for individuals and collectives, 
especially those that have been 
historically marginalized.

Creation of fairer and more 
equitable social and institutional 
environments.

Source: Own elaboration.

Procedural Theory of Robert Alexy’s Legal Argumentation

Within the spectrum of dialogically oriented approaches, particular attention should also be gi-
ven to the procedural theory of legal argumentation developed by the renowned German legal 
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philosopher and jurist Robert Alexy. In this work, Alexy (2008) articulates a new non-positivist 
conception of the Constitutional State, emphasizing the relationship between law and mora-
lity, as well as the understanding of law as discourse. To this end, he previously undertook an 
exhaustive examination of contributions from various thinkers associated with the analytical 
philosophy of language –such as Wittgenstein– as well as theories of practical deliberation, the 
concept of truth grounded in Habermasian consensus, and the theory of argumentation from 
the rhetorical tradition advanced by Perelman (Feteris, 2007).

Alexy grounds this model of legal argumentation on three fundamental axes. The first is what 
he terms the “claim to correctness”, which not only equates law with the value of justice, but 
establishes justice as the primary foundation of legal norms and judicial decisions. The second 
is the “special case thesis”, according to which legal reasoning in adjudication is necessarily 
constrained by law, precedent, and legal dogmatics or juridical science. Finally, the third axis is 
that of “practical reason”, from which Alexy structures a procedural framework composed of 
a system of rules that guide the rationality of discourse and the justification of legal decisions 
(Atienza, 2001).

With regard to this final thematic core, and in light of the objective of the research, it is appro-
priate to emphasize the set of rules formulated by the author on the basis of Habermas (2010), 
which reflect the highest requirements for ensuring the rationality of discourse:

(2.1) Anyone who is capable of speaking may participate in the discourse; (2.2) everyone may ques-
tion any assertion; (2.2) (a) everyone may introduce assertions into the discourse; (2.2) (b) everyone 
may express their attitudes, desires, and needs; (2.3) no speaker may be prevented from exercising 
these rights through any form of internal or external coercion (Feteris, 2007, p. 154).

These guidelines seek to democratize participation in the adoption of legal decisions, and their 
scope is particularly useful for ensuring the rationality of deliberation in interactional settings 
involving both the State and the citizenry. Moreover, their application would make it possible to 
achieve a better understanding of the realities faced by human groups subsumed under the le-
gal category of subjects of special constitutional protection and, at the same time, to delineate 
–on the basis of consensus– solutions to their legitimate claims.

In this sense, Alexy, in an interview conducted by Atienza (2001), confirms the aforementioned 
purpose when he states:

In some works, such as Theory of Discourse, I have sought to show that the mutual recognition of 
participants in discourse as free and equal has a constitutive character for argumentation, and that 
on this basis rights can be justified (p. 685).
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All things considered, the thesis of democratic deliberation advanced in this article –within 
which the perspectives discussed thus far are situated– is further strengthened by approaches 
and trends in contemporary public law that promote the development of innovative systems 
of governance. Within these frameworks, collectives seek to become genuine participants in 
State action. In this vein, governance theory and the fundamental right to good administration 
stand out as concepts that deconstruct the traditional criteria of verticality historically applied 
by governmental authorities in the adoption and implementation of legal and political decisions. 
This shift responds to the collapse of projects and programs established by States without the 
participation of the affected sectors.

Governance Theory 

Before addressing the scope of governance theory, it is necessary to clarify the meaning of the 
term governance. According to Boussaguet, Jacquot, and Ravinet (2016), it refers to “a field of 
research concerned with forms of coordination, orientation, and steering of sectors, groups, 
and society beyond the classic organs of government” (p. 318). Furthermore, “the very notion 
of governance emerges in response to the diagnosis of governments’ inability to adequately 
respond to the problems submitted to them and to adapt to new forms of social, economic, and 
political organization” (Boussaguet et al., 2016, p. 318).

With regard to the theory itself, although it initially focused on the directive activity of state 
authorities and their attempt to establish socioeconomic organizations and strategies based on 
the paradigm of hierarchical control exercised by State power over social groups (Mayntz, 1987), 
today –according to Cerrillo (2005)– it represents an innovative and distinct way of governing. 
This approach is founded on dialogue among a multiplicity of actors under conditions of reci-
procity and guided by the pursuit of a balance between the exercise of political power and civil 
society. In other words, its essential core lies in the active intervention of society in government, 
seeking to ensure the participation of all organizations and sectors that comprise it.

In fact, this new orientation is the result of an evolutionary process of what has been termed the 
“modern theory of political governance,” which emerged after the Second World War, at a time 
when states sought to steer the social and economic development of societies. In this regard, 
Mayntz (1987) notes that the earliest approach within this theory focused on the adoption and 
implementation of public policies, applying a vertical criterion (top-down) in the planning pro-
cess. However, subsequent analysis of its implementation revealed the failure of such programs, 
caused not only by shortcomings in their design or defects in their execution, but fundamen-
tally by the exclusion of the participation of the affected sectors in their formulation and 
construction. It was precisely this realization that prompted the expansion of the initial model 
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–previously focused exclusively on governmental power– through the incorporation of policy 
beneficiaries.

That being said, it is important to emphasize that the broad approach of governance makes it 
possible to optimize governability—a relatively recent concept whose origins, according to 
Prats (2003), can be traced to the work of Crozier, Huntington, and Watanuki (1975). Indeed, 
these authors highlighted the need to address the imbalance between growing social demands 
and the economic and functional difficulties experienced by the public sector during the 1970s, 
a concern whose scope would later expand when the concept of governability was applied to 
strengthen democracies undergoing processes of transformation.

In this sense, Donell (1979) and Przeworski (1988), as cited by Prats (2003), argued that governa-
bility is achievable in states that prevent autocracy while simultaneously expanding individuals’ 
rights and opportunities. From this perspective, governability is oriented toward the implemen-
tation of policies capable of addressing social needs.

Accordingly, governance and governability are interdependent concepts. Governance, groun-
ded in horizontal relationships –that is, in interaction between State institutions and civil so-
ciety– creates the conditions necessary to ensure optimal governability (Cerrillo, 2005). Under 
this understanding, governance emerges as a means or pathway for achieving the objectives 
chosen by the actors or collectives involved; consequently, the state of governability ultimately 
depends on the level of governance development within a given society.

In any event, the relationship between the aforementioned concepts may vary depending on the 
conception of governance adopted by each state. According to Peters (2003), for example, the 
State continues to be the predominant actor in the definition of public policies; whereas Rhodes 
(2005) outlines a conception of governance under which the State has lost its full capacity to 
govern and, like Kooiman (2005) and Kickert (1993), conceives governance from a co-manage-
ment perspective resulting from dialogue among diverse social actors. Finally, Scharpf (1993) 
emphasizes the idea of governance in the form of networks, aimed at fostering preparatory are-
nas for decision-making; however, he also underscores that such inter-organizational arrange-
ments may prove ineffective if they are used merely as formal mechanisms limited to coordina-
tion rather than genuine consensus-building.

On the basis of the foregoing, it may be argued that the current perspective of governance 
theory offers key elements for achieving a more effective public administration, capable of pro-
moting genuine transformations of social environments and improving the quality of life of indi-
viduals and collectives. This can be accomplished through the adoption of public policies built on 
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consensus among the State, civil society, and the private sector. Within this purpose is situated 
the fundamental right to good administration, a guarantee that has gained increasing promi-
nence in contemporary constitutional discourse and whose scope aligns with the theoretical 
approaches addressed above.

Fundamental Right to Good Administration and Good Governance

At the global level, there is broad consensus regarding the relevance of the concept of good ad-
ministration, defined as a “novel, guarantee-based right of the latest generation” (Carrillo, 2010, 
p. 1152). This concept embodies a three-dimensional approach, as it operates simultaneously 
as a principle, a duty, and a fundamental right. As a principle, good administration constitutes a 
guiding mandate for public administration; as a duty, it entails a commitment on the part of this 
branch of public power to create dignified conditions of coexistence within society, enabling 
its members –particularly sectors of the population that have been historically discriminated 
against or marginalized– to move from abstract scenarios of freedom and formal equality, cha-
racteristic of the Liberal State, to contexts of the real and effective realization of their rights. 
This understanding is consistent with the philosophy of the Constitutional, Democratic, and So-
cial State governed by the rule of law. From this same orientation derives the final dimension 
of good administration as a fundamental right, grounded in human dignity, from which the ele-
ments that constitute this right emerge and converge in the definition of a new conception of 
citizenship: active, dialogical, proactive, and deeply engaged in public affairs.

Indeed, the idea of good administration has always existed, insofar as the administrative branch 
has, at least theoretically, pursued the safeguarding of the common good. Nevertheless, in the 
twenty-first century, when conceived as a right, good administration acquires renewed scope in 
light of the imperative to strengthen democracy within states by enhancing social participation, 
accountability, and the protection of individual rights in a globalized and interdependent con-
text (Valencia & Wunder, 2018).

The resignification of the right to good administration responds to the philosophy of the Consti-
tutional State, which requires understanding the transition “from a society that viewed the State 
as an entity to which the individual must serve, to one in which the State is conceived as being 
at the service of the human person” (Rodríguez, 1994, p. 103). In this new scenario, the value of 
dignity emerges as the moral seed of the principles and rights that structure the constitutional 
order, a notion historically equated with the core content of Kant’s categorical imperative: “Act 
in such a way that you treat humanity, whether in your own person or in that of another, always 
as an end and never merely as a means” (Kant, 1999, p. 189).
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Notably, it was the Charter of Fundamental Rights of the European Union, proclaimed on De-
cember 7, 2000, that for the first time elevated the right to good administration to the status 
of a fundamental right, specifically in Article 41. This provision, with an illustrative scope, sets 
out a series of guarantees in favor of all persons. The first refers to the impartial, fair, and timely 
handling of matters by EU institutions and encompasses respect for the rights to be heard and 
to defense, access to information contained in administrative files, and the duty of authorities to 
provide reasons for their decisions. The second concerns the right of individuals to obtain com-
pensation for damages caused by EU institutions or their agents. Finally, the third relates to the 
right of persons to communicate with the institutions of the Union in any of the languages recog-
nized by the Treaties and to receive a response in the same language (European Union, 2000).

This right subsequently transcended European boundaries and extended to Latin America 
through the Ibero-American Charter of the Rights and Duties of Citizens in Relation to Public 
Administration, an instrument that defines its scope on the basis of its essential purpose: op-
timizing individuals’ quality of life. From this perspective, good public administration entails a 
correlative duty on the part of the State to ensure the effective realization of individuals’ rights 
through the implementation of expeditious administrative procedures grounded in the princi-
ples of impartiality, material equality, and justice (Latin American Center for Public Administra-
tion and Development, 2013).

In order to achieve the stated objectives, the Charter emphasizes the leading role that citizens 
and society must assume in the adoption and monitoring of decisions issued by Public Admi-
nistration, as well as in overseeing its functioning. For this reason, Dumont (2002) rightly warns 
that “the administered person would no longer be merely a passive subject or a user, but rather 
a citizen who, as such, holds a series of rights vis-à-vis the administration” (p. 103).

The foregoing is consistent with the challenges currently faced by contemporary constitutionalism:

“The revolution of equality” and “the revolution of dignity.” “Together, they have given rise 
to an anthropology that places at its center the self-determination of individuals, the cons-
truction of individual and collective identities, and new ways of understanding social relations” 
(Rodotá, 2014, p. 21).

The analysis of the theoretical proposals examined made it possible to contrast them and to 
identify significant convergences in their respective perspectives, both with regard to the ends 
they pursue and the means proposed to achieve them. Indeed, as concerns their objectives, 
dialogic constitutionalism, Alexy’s theory of legal argumentation, governance theory, and the 
fundamental right to good administration essentially seek to guarantee the effective realization 
of fundamental rights, overcome structural problems, and advance the construction of material 
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equality—purposes upon which the legitimacy of Constitutional States ultimately depends. As 
for the means to attain these objectives, the aforementioned theories advocate conversation 
among equals, that is, between the State and civil society, as a methodology that makes it pos-
sible to construct the argumentative foundations of rights and, likewise, to reach consensus on 
and monitor public policies with a view to their materialization.

CONLUSIONS

The legitimacy of the constitutional State depends on the effective realization of rights. This 
purpose, in turn, requires the State to chart a path toward material equality for individuals and 
groups that have been historically excluded, by fostering dignified conditions of coexistence. 
In the national context, this mandate remains an unfulfilled promise, despite the efforts of the 
Colombian Constitutional Court, which through its jurisprudence has laid important foundations 
aimed at transforming the reality of marginalization experienced by individuals and groups wi-
thin society.

To this end, the aforementioned judicial body created the category of “subjects of special cons-
titutional protection,” within which it has progressively included a wide range of typologies, ba-
sed on multiple criteria, as noted by Peláez (2015): (i) physical condition; (ii) psychological im-
pairment; (iii) victims of violence; (iv) groups traditionally discriminated against on the basis of 
sex; (v) membership in an ethnic group; (vi) nationality; (vii) legal status; and (viii) circumstances 
of poverty, economic dependence, inferiority, exclusion, subordination, or territorial marginali-
zation, among others.

However, research findings reveal that this legal configuration faces significant difficulties. On 
the one hand, there is a lack of clarity regarding the specific legal content that should correspond 
to each individual or collective included within this category; on the other, there is an absence 
of an organized and articulated legal regime capable of providing precision as to the regulatory 
measures or responses that, in terms of justice, these sectors of Colombian society demand. 

In this sense, the present study demonstrates that the theoretical constructs examined –dia-
logic constitutional justice theory, the procedural theory of legal argumentation, governance 
theory, and the fundamental right to good administration– converge in defending the thesis 
of democratic deliberation, or open conversation, between public authorities and the citizenry. 
The scope of this approach is reflected in concrete guidelines for defining the essential core of 
the rights of historically segregated individuals and groups, as well as for reaching consensus on 
public policies that ensure their effective realization.
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Finally, the analysis of the approaches examined revealed the existence of a necessary intercon-
nection between the notion of an active, dialogic, proactive, and oversight-oriented citizenship 
–engaged in public management processes– and the concepts of human dignity, social justice, 
and material equality. This interrelation, in turn, projects societies oriented toward the promo-
tion of collective well-being.
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