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Resumen

La presente investigacién analiza criticamente la aparente contradiccién normativa
en el ordenamiento juridico ecuatoriano entre el mandato constitucional de
proteccién de la vida desde la concepcién y la pena establecida para el delito de
aborto consentido, tipificado en el articulo 149 del Cédigo Organico Integral Penal,
que resulta notoriamente leve desde una perspectiva dogmatico-juridica. Con base en
el principio de proporcionalidad, se evalda si dicha sancién cumple de forma efectiva
la funcién de tutela del nasciturus como sujeto de derechos. A través del anélisis
normativo, jurisprudencial y comparado, se demuestra que la respuesta penal vigente
resulta insuficiente e ineficaz, lo que genera una desproteccién constitucionalmente
inaceptable. El estudio aplica la prueba de proporcionalidad propuesta por Robert
Alexy y recoge las posturas doctrinarias de autores como Jacobs, Ferrajoli y Roxin.
Los resultados permiten concluir que existe una desproporcién estructural que
debilita la proteccién del derecho a la vida prenatal. Finalmente, se evidencia una
desconexién practica entre la sancién penal y el mandato constitucional, lo que
obliga al legislador a reformar el tipo penal en aras de garantizar la coherencia y

efectividad del sistema juridico.

Palabras clave: aborto consentido, nasciturus, derecho a la vida, articulo 45, COIR

Abstract

This research critically examines the apparent normative contradiction within the
Ecuadorian legal system between the constitutional mandate to protect life from
conception (Article 45 of the Constitution) and the lenient penalty established
for the crime of consensual abortion (Article 149 of the COIP). From a dogmatic-
legal perspective and based on the principle of proportionality, the study evaluates
whether such penalty effectively fulfills the function of protecting the unborn child
as a rights-bearing subject. Through normative, jurisprudential, and comparative
analysis, it is demonstrated that the current criminal response is insufficient and
ineffective, resulting in a constitutionally unacceptable lack of protection. The
research applies Robert Alexy’s proportionality test and incorporates doctrinal
positions from authors such as Jakobs, Ferrajoli, and Roxin, concluding that there is
a structural disproportionality that undermines the protection of the right to prenatal
life. Ultimately, the study reveals a practical disconnect between the penal sanction
and the constitutional mandate, underscoring the need for legislative reform to ensure

coherence and effectiveness within the legal system.

Keywords: Consensual abortion, Unborn child, Right to life, Article 45, COIR
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EL ABORTO CONSENTIDO'Y LA INSUFICIENCIA PENAL EN LA PROTECCION DEL NASCITURUS:
ANALISIS DE PROPORCIONALIDAD DEL ARTICULO 149 DEL COIP FRENTE AL DERECHO A LA VIDA
DESDE LA CONCEPCION

Resumo

Esta pesquisa analisa criticamente a aparente contradi¢io normativa no ordenamento
juridico equatoriano entre o mandato constitucional de proteger a vida desde a concegio
e a pena notoriamente branda estabelecida para o crime de aborto consensual, tal
como definido no artigo 149.2 do Cédigo Organico Penal Integral. Numa perspetiva
dogmatico-juridica e com base no principio da proporcionalidade, avalia-se se esta
sancio cumpre efetivamente a sua fungfo de proteger o nascituro enquanto sujeito de
direitos. Através de uma anélise normativa, jurisprudencial e comparativa, demonstra-
se que a resposta penal atual é insuficiente e ineficaz, gerando uma desprotecio
constitucionalmente inaceitavel. O estudo aplica o teste de proporcionalidade proposto
por Robert Alexy e reflete as posi¢des doutrinérias de autores como Jacobs, Ferrajoli
e Roxin, concluindo pela existéncia de uma desproporcio estrutural que fragiliza a
prote¢do do direito a vida pré-natal. Por fim, evidencia-se uma desconex@o prética
entre a sanco penal e 0 mandato constitucional, o que obriga o legislador a reformar
o Cédigo Penal para garantir a coeréncia e a eficicia do ordenamento juridico.

Palavras-chave: aborto consensual, nasciturus, direito a vida, Artigo 452, COIR

PREGEDENTE PRECEDENTE 2026 VOL. 27 / JULIO-DICIEMBRE, 9-34. CALI - COLOMBIA
=026



LUIS MAURICIO MALDONADO RUIZ

Introduccién

La proteccién efectiva de los derechos fundamentales representa uno de los
desafios mas complejos en los sistemas juridicos contemporineos. Cuando un
ordenamiento constitucional reconoce solemnemente un derecho, especialmente
uno tan esencial como la vida, cabe preguntarse (qué exigencias impone ello al
legislador penal para proteger adecuadamente este bien juridico?

En el debate contemporaneo sobre la salvaguarda de la vida humana, pocos
temas generan tanta controversia, polarizacion y reflexion social como el aborto
consentido y la respuesta penal que el Estado ofrece frente a esta conducta. En el
Ecuador, la realidad juridica revela una paradoja que suele pasar desapercibida en
la vida cotidiana, pero que resulta fundamental para la coherencia y legitimidad
del sistema de derechos: {cémo puede el ordenamiento juridico garantizar la
vida desde la concepcién, como lo exige la Constitucién, y al mismo tiempo
establecer una sancién penal tan leve para el aborto consentido que, en la
practica, puede quedar sin consecuencias reales y efectivas?

Esta pregunta invita a mirar més alld de la mera letra de la ley y cuestionar
la eficacia sustantiva de los mecanismos de proteccién penal. En un pafs
donde la defensa de la vida prenatal se proclama como un principio rector del
orden juridico, existen serias dificultades —tanto normativas como sociales y
culturales— que obstaculizan su cumplimiento efectivo.

{Puede considerarse proporcional una sancién que, hoy en dia, podria
traducirse en la ausencia total de consecuencias penales tangibles? {No genera
esta desproporcién una contradiccion insalvable entre el texto constitucional y
su desarrollo legislativo? La situacién ecuatoriana no es un caso aislado, aunque
presenta particularidades notables.

La Constitucién de la Repiblica reconoce explicitamente el derecho a la
vida desde la concepcién e impone al Estado la obligacion de tutelar de manera
efectiva al nasciturus. Sin embargo, el articulo 149 del Codigo Orgénico Integral
Penal sanciona el aborto consentido con una pena que puede ser suspendida
condicionalmente, lo que genera una brecha significativa entre el mandato
constitucional y la realidad judicial. Esta contradiccién normativa no solo
plantea interrogantes juridicos de gran calado, sino que interpela profundamente
a la sociedad ecuatoriana sobre el valor real que otorga a la vida en gestacién
y sobre el rol que debe asumir el derecho penal en la defensa de los bienes mas

fundamentales.
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Ademas, esta contradiccion pone en evidencia la necesidad urgente de
revisar no solo la normativa penal, sino también la forma en que se implementa
y aplica en la practica judicial. La justicia no puede limitarse a aplicar normas,
sino que debe garantizar que estas cumplan su funcién protectora real. La
desproporcionalidad en la sancion al aborto consentido podria estar generando,
sin quererlo, un efecto de impunidad que debilita la confianza ciudadana en
el sistema juridico. En un contexto donde los derechos humanos deben ser
protegidos de manera integral, resulta indispensable que la legislacién penal y
su aplicacién se ajusten para reflejar no solo el mandato constitucional, sino
también los compromisos internacionales adquiridos por Ecuador en materia
de derechos humanos y proteccién de la vida prenatal.

En este marco, el presente articulo hace una invitacién a reflexionar: ies
suficiente la respuesta penal ecuatoriana para resguardar el derecho a la vida
del concebido o estamos frente a una proteccién més simbolica que efectiva? El
analisis que aqui se presenta se centra en la proporcionalidad de la pena prevista
en el articulo 149 del COIR, confrontdndola con el mandato constitucional y los
estdndares internacionales en materia de derechos humanos, para evidenciar
las tensiones, contradicciones y vacios que persisten en la tutela penal del
nasciturus en el Ecuador.

Metodologia

La presente investigaciéon emplea una metodologia dogmético-juridica de
caracter cualitativo, complementada con un anélisis cuantitativo de datos
empiricos disponibles. Se adopté este enfoque metodoldgico porque permite
realizar un examen sistematico, estructurado y critico de la coherencia normativa
interna del ordenamiento juridico, centrado en la compatibilidad entre normas
constitucionales y disposiciones legales desde una perspectiva tedrica rigurosa
y fundamentada.

La metodologia dogmatica-juridica resulta especialmente adecuada para
evaluar contradicciones normativas, identificar lagunas juridicas y aplicar la
prueba de proporcionalidad como herramienta clave para medir la adecuacion,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto de las respuestas penales frente
a mandatos constitucionales. Asimismo, esta metodologia permite contrastar
el contenido normativo con su aplicacién practica a través del estudio de
resoluciones judiciales, estadisticas penales y otros insumos empiricos que
enriquecen el andlisis; de esta manera, se logra una visién integral que articula
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el plano teérico con la realidad juridica y permite valorar si las respuestas
punitivas actuales resultan suficientes y eficaces en la proteccién de bienes

juridicos fundamentales como la vida prenatal.

Desarrollo del marco tedrico

Antecedentes de la investigacion

El debate sobre la proteccién penal del nasciturus en Ecuador tiene raices
profundas en la evolucién constitucional y penal del pafs. La Constitucién de
2008 marcé un hito al reconocer explicitamente el derecho a la vida desde
la concepcién (art. 45), con lo que se diferencia de otras constituciones
latinoamericanas con formulaciones m4s ambiguas o menos explicitas en esta
materia. Este reconocimiento establece un mandato claro para todas las ramas
del poder publico, incluido el legislador penal, de desarrollar un marco juridico
coherente y eficaz para proteger la vida prenatal. Sin embargo, la entrada en
vigor del Cédigo Organico Integral Penal (COIP) en 2014, si bien unific
y modernizé la legislacién penal ecuatoriana, no fortalecié sustancialmente
la proteccién penal del concebido. El articulo 149 del COIP mantiene una
sancién relativamente baja para el aborto consentido —permite incluso la
suspension condicional de la pena—, lo que ha generado una tensién normativa
y doctrinaria significativa respecto de la suficiencia, eficacia y proporcionalidad
de la proteccion penal del nasciturus en el contexto nacional.

A nivel internacional, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
ratificada por Ecuador, establece en su articulo 4 que el derecho a la vida
debe ser protegido, “en general, a partir del momento de la concepcién”.
No obstante, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha matizado
esta disposicion mediante su jurisprudencia, interpretdndola dentro de un
marco més flexible, que permite excepciones razonables en casos de conflicto
con otros derechos fundamentales, como la salud, Ia dignidad o la integridad
fisica y mental de la mujer. Esta interpretacién ha sido determinante en el
desarrollo de politicas ptblicas y reformas legislativas en otros paises de la region,
pero en el caso ecuatoriano plantea un desafio adicional: lograr un equilibrio
normativo entre los compromisos internacionales en derechos humanos, el texto
constitucional vigente y la legislacién penal secundaria, que todavia presenta
vacfos y contradicciones que obstaculizan una proteccion efectiva y armoénica
del derecho a la vida desde la concepcién.
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Algunos conceptos

1) Concepcién: La concepcién es el momento en que un espermatozoide penetra
el 6vulo y se fusionan sus nicleos, formando un cigoto con un genoma tnico,
lo que marca el inicio biolégico de un nuevo individuo (Jouve de la Barreda,
2007). Este proceso ocurre en las trompas de Falopio y dura aproximadamente
24 horas (Valdés, 2018).

La mayorfa de la doctrina cientifica sostiene que la vida humana comienza en
la fecundacion, ya que el cigoto contiene toda la informacién genética necesaria
para su desarrollo auténomo e individual (Jacobs, 2018). Un estudio global
confirma que el 95% de los bidlogos consideran que la vida humana inicia en
la fecundacién, independientemente de sus creencias personales, religiosas o
ideoldgicas. Este consenso cientifico ha tenido un fuerte impacto en los debates
juridicos y bioéticos, especialmente en los relativos a la proteccion legal del
embrién humano.

Ademas, diversas corrientes del bioderecho y de la biopolitica reconocen este

momento como el punto de partida del reconocimiento del sujeto biolégico con
potencialidad juridica, lo que refuerza la discusién sobre la necesidad de tutelar
la vida humana desde su etapa méas temprana, incluso antes de la implantacién
en el Gtero materno.
2) Nasciturus: El nasciturus es el ser humano concebido, pero ain no nacido.
Desde una perspectiva clésica, Angel Yagiiez (2000) lo define como el ser
concebido que, aunque no ha nacido, puede ser considerado sujeto de derechos
en la medida en que estos le resulten beneficiosos. Esta idea se complementa
con la visién de Diez-Picazo y Gullén (2002), quienes sostienen que el nasciturus
no posee personalidad juridica plena, pero si una capacidad juridica limitada,
condicionada a que nazca con vida.

Esta figura intermedia ha sido reconocida en mdltiples ordenamientos juridicos
como una forma de proteger ciertos derechos del concebido, particularmente
en dmbitos como el derecho sucesorio, la filiacion o la responsabilidad civil. En
el caso ecuatoriano, la Corte Constitucional (2022) ha asumido esta postura,
al sefialar que el nasciturus es titular de un interés juridicamente protegido
que puede ser tutelado por el ordenamiento, aunque su personalidad juridica
dependa del nacimiento con vida. Esta concepcién permite dotar de contenido
normativo a la proteccién del concebido, sin caer en una equiparacién plena con
el nacido, y genera un marco legal relevante para discutir la proporcionalidad
de las respuestas penales frente al aborto.
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Fundamentos doctrinarios de la proteccion penal
del nasciturus

La proteccion juridica del nasciturus constituye uno de los temas mas complejos
y controvertidos del derecho penal contemporaneo, especialmente en nuestro
pafs, donde convergen consideraciones constitucionales, penales y de derechos
humanos que demandan una articulacién tedrica rigurosa, pero también
coherente y operativa. Tanto la doctrina internacional como la nacional han
desarrollado marcos conceptuales que permiten analizar la tension existente
entre el mandato constitucional de proteccién del derecho a la vida desde la
concepcidn y la efectividad real de los mecanismos punitivos establecidos para
garantizar dicha proteccién.

Esta discusion se enmarca, ademis, en el contexto de los principios del Estado
constitucional de derechos y justicia, que exige al legislador una actuacién
proporcional, razonable y respetuosa de los bienes juridicos fundamentales.

La teoria del nasciturus como bien juridico-penal fundamental

Esta construccién dogmética, que concibe al nasciturus como sujeto de proteccién
penal, ha evolucionado significativamente en la doctrina penal moderna.
Autores como Giinther Jakobs (2003), desde una perspectiva funcionalista,
sostienen que el nasciturus constituye un bien juridico penal auténomo cuya
proteccidn trasciende la simple expectativa de vida, configurandose como una
realidad normativa que exige tutela penal efectiva. Este enfoque se basa en la
premisa de que el derecho penal debe estar reservado para salvaguardar los
bienes juridicos més relevantes del ordenamiento y que la gravedad de la pena
debe guardar una estricta proporcionalidad con el valor del bien lesionado. En
este punto surge el debate central: {existe una contradiccién normativa entre
el articulo 149 del COIP y el articulo 45 de la Constitucién?

Luigi Ferrajoli (2011a) complementa esta vision al afirmar que el derecho a
la vida constituye el fundamento mismo del orden juridico y que su proteccién
debe ser prioritaria. No obstante, también reconoce que pueden existir conflictos
entre derechos fundamentales, los cuales deben resolverse mediante una
ponderacién racional que evite decisiones basadas tinicamente en la carga
emocional o ideoldgica. Advierte, ademds, que una proteccién penal insuficiente
del nasciturus puede traducirse en una desproporcién juridica efectiva que
debilite la coherencia del sistema de derechos.
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Claus Roxin (2006), a través de sus criterios de imputacién objetiva, aporta
al debate al sefialar que la relevancia penal de una conducta se determina por
su capacidad para crear o incrementar riesgos juridicamente desaprobados
para el bien protegido —en este caso, la vida prenatal—. Roxin enfatiza que
la proporcionalidad no solo se refiere al aspecto cuantitativo de la pena en
relacion con el dafio, sino también a su efectividad real para cumplir funciones
preventivas, retributivas y simbdlicas. Una pena que resulta meramente
simbdlica, como podria ser la del articulo 149 del COIP, pierde su capacidad
disuasoria y pone en entredicho la legitimidad del sistema penal.

El principio de proporcionalidad como criterio
estructural de evaluacién

Robert Alexy (2002) ha desarrollado una teoria robusta de la proporcionalidad
que proporciona el marco conceptual necesario para evaluar la idoneidad de
las sanciones penales respecto de los bienes juridicos protegidos. Este principio
estructural se aplica tanto en la interpretacion de los derechos fundamentales
como en la determinacién de la intensidad de las penas. Su propuesta tripartita
—adecuacién, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto— permite
valorar con precisién si la respuesta penal ecuatoriana es coherente con el
mandato constitucional de proteccién del nasciturus.

Desde la perspectiva de la adecuacion, se requiere que la pena impuesta sea
idénea para cumplir con el fin de proteccién de la vida prenatal. Una sancién que
puede ser suspendida condicionalmente, como ocurre con el limite inferior del
articulo 149 del COIP, plantea serias dudas respecto de su capacidad disuasoria
y, por tanto, de su idoneidad constitucional. Si la pena no previene ni corrige
la conducta, el derecho penal pierde su funcién protectora.

La necesidad, como segundo elemento de la prueba, exige que no existan otros
medios menos lesivos, pero igualmente eficaces para proteger el bien juridico
en cuestién. Si bien el legislador goza de un margen de apreciacion, este no es
absoluto cuando se trata de bienes juridicos superiores como la vida humana.

Finalmente, la proporcionalidad en sentido estricto requiere ponderar la
afectacién que la sancién pueda tener sobre otros derechos fundamentales —
como la autonomia de la mujer— frente a la relevancia del bien juridico que se
pretende proteger. Aqui se evalda si el equilibrio constitucional entre derechos

en potencial conflicto se mantiene de forma razonable y justificada.
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La coherencia normativa como exigencia constitucional

Desde la teoria de la jerarquia normativa desarrollada por Hans Kelsen, la
validez de las normas inferiores depende de su conformidad con las superiores.
Esta coherencia no se limita a una compatibilidad formal, sino que exige una
congruencia estructural entre los distintos niveles normativos. Luigi Ferrajoli
(2011b) desarrolla esta visién afirmando que cuando existe contradiccién entre
el mandato constitucional y el desarrollo legislativo —como ocurre entre el
articulo 45 de la Constitucion y el articulo 149 del COIP— se produce una
disonancia que afecta la legitimidad del sistema de proteccién de derechos.

Winfried Hassemer (1999) ha propuesto la doctrina de los mandatos
constitucionales de penalizacién, que sefiala que ciertas disposiciones
constitucionales imponen deberes positivos al legislador penal. En el caso
ecuatoriano, el articulo 45 de la Constitucién, al reconocer y garantizar
expresamente la vida desde la concepcidn, configura un mandato especifico
que va m4s alld de una declaracién programéitica. Este precepto implica una
obligacién sustantiva para el legislador, quien debe configurar tipos penales y
sanciones proporcionales que reflejen esta prioridad.

Claus Roxin complementa esta doctrina con el concepto de “obligaciones
constitucionales de proteccién”, aplicables en contextos donde la Constitucién
exige medidas penales efectivas. Asi, en el caso del nasciturus, la exigencia de
coherencia penal no es solo una opcién politica, sino también una obligacién
juridica que debe concretarse mediante sanciones adecuadas, efectivas y acordes
al principio de proporcionalidad.

Ademas, la ausencia de adecuacién normativa puede generar un vacio de
proteccion que no solo afecta al nasciturus, sino que compromete la integridad
del sistema juridico en su conjunto. La coherencia entre la Constitucién y la
legislacion penal es esencial para mantener la confianza pablica en el Estado de
derecho y para garantizar que los derechos fundamentales sean efectivamente
tutelados. Cuando el legislador falla en ajustar las normas penales a los mandatos
constitucionales, se genera una situacién de inseguridad juridica que puede
abrir la puerta a interpretaciones arbitrarias y a la aplicacién desigual de Ia ley.

Por tanto, la reforma del articulo 149 del COIP no solo responde a una
necesidad de cumplimiento constitucional, sino también a la exigencia ética y
juridica de brindar una proteccién integral y efectiva a la vida humana desde

su inicio.
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La efectividad de la tutela penal como criterio de legitimacion

La doctrina funcionalista del derecho penal concuerda en sefialar que la
efectividad de la tutela penal no se mide Gnicamente por la gravedad abstracta
de las penas, sino también por su capacidad real de proteger los bienes juridicos
mediante la prevencion de las conductas lesivas y la reafirmacion de los valores
normativos. Esta perspectiva permite superar enfoques meramente retributivos
y situar el analisis de la pena en su funcién social concreta.

José Cerezo Mir (2008), reconocido penalista espafiol, sostiene que la funcién
de proteccién de bienes juridicos constituye el fundamento legitimador del derecho
penal, pero advierte que esta solo se cumple si existe una correspondencia real
entre la importancia del bien protegido y la intensidad de la respuesta punitiva.
Una mera tipificacién formal de una conducta no garantiza la proteccién efectiva
del bien juridico. Por ejemplo, si la sancién establecida carece de entidad
suficiente para cumplir las funciones preventivas asignadas a la pena —en su
dimensién tanto general como especial— no se asegura una tutela efectiva del
bien juridico, que en este caso es la vida humana desde la concepcién.

En el contexto ecuatoriano, una pena cuya ejecucién puede ser suspendida
condicionalmente, como ocurre con el limite inferior previsto en el articulo
149 del COIP, plantea serios cuestionamientos sobre su capacidad para cumplir
tanto la funcién de prevenciéon general como la de reafirmacion simbdlica y
normativa del valor constitucionalmente protegido. Esta escasa intensidad
punitiva puede generar un mensaje contradictorio para la sociedad y debilitar
la funcién pedagdgica del derecho penal.

Ademads, la suspension condicional de la pena puede ser interpretada
como una sefial de permisividad o insuficiente reproche social, lo cual afecta
negativamente la percepcién publica sobre la proteccién que brinda el Estado a la
vida prenatal. Esta percepcién puede conducir a una disminucién en la confianza
en el sistema penal y en las instituciones encargadas de la administracién de
justicia, lo que resulta perjudicial para la legitimidad y eficacia del ordenamiento
juridico. Por lo tanto, no basta con la existencia formal de la norma penal,
sino que es imprescindible que su aplicacién refleje un compromiso real con la
proteccion efectiva del bien juridico mas fundamental, que refuerce el respeto

y la valoracién social hacia la vida desde sus primeras etapas.
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Marco legal nacional: Constitucién, Cédigo Penal
y legislacién complementaria

Dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, la proteccién del nasciturus
se encuentra fundamentada en diversos cuerpos normativos que reflejan un
compromiso constitucional, legal y doctrinal con la tutela de la vida humana
desde su inicio biolégico. El articulo 45 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador establece que “el Estado reconocerd y garantizara la vida, incluido
el cuidado y proteccion desde la concepcion”. Esta disposicion configura un
mandato expreso, vinculante para todos los poderes publicos, que obliga al
Estado a adoptar medidas legislativas, administrativas y judiciales efectivas para
proteger la vida en gestacion.

En el ambito penal, el articulo 149 del Codigo Organico Integral Penal
tipifica el aborto consentido y sanciona a la mujer que lo cause o permita con
una pena privativa de libertad de entre seis meses y dos afios. Esta sancién,
de naturaleza relativamente leve, puede ser suspendida condicionalmente en
su limite inferior, lo que, en la préctica, puede traducirse en una ausencia de
consecuencias penales efectivas para quienes incurren en esta conducta. A esto
se suma que el articulo 150 del mismo cuerpo legal establece causas de exclusién
de la punibilidad, como el aborto terapéutico y, tras recientes reformas derivadas
de decisiones de la Corte Constitucional (2022), el aborto en casos de violacién,
bajo condiciones previamente establecidas por la Asamblea Nacional.

El Cédigo Civil ecuatoriano (2022) también reconoce la proteccién del
nasciturus. El articulo 61 sefiala expresamente:

La ley protege Ia vida del que est4 por nacer. El juez, en consecuencia,
tomar4, a peticién de cualquier persona o de oficio, todas las providencias
que le parezcan convenientes para proteger la existencia del no nacido,

siempre que crea que de algiin modo peligra.

Esta disposicién refuerza el reconocimiento juridico del nasciturus como sujeto
digno de tutela, incluso desde la perspectiva civil, con lo que habilita acciones
concretas y preventivas frente a eventuales riesgos para su vida.

La coexistencia de un mandato constitucional reforzado que impone al Estado
la proteccion efectiva del concebido y una sancién penal de baja intensidad
para el aborto consentido genera una tensién normativa sustantiva. Esta
contradiccién no solo plantea problemas de coherencia entre normas de distinto
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rango, sino que compromete la legitimidad y eficacia del sistema de proteccién
de derechos fundamentales. En este contexto, el reconocimiento del nasciturus
en el Cédigo Civil —como sujeto de derechos en suspenso— refuerza la idea de
que su tutela debe ser integral, efectiva y garantista, no meramente simbdlica
o formal. La disonancia entre la norma constitucional, la legislacién penal y
la practica judicial constituye un reto urgente para el legislador, el operador

juridico y la sociedad ecuatoriana en su conjunto.

Normativa internacional: estandares y tratados
de derechos humanos

La proteccién de la vida prenatal y la regulacion del aborto han sido abordadas
por diversos instrumentos y organismos internacionales. Entre los més relevantes
se encuentra la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de
San José de Costa Rica. Su articulo 4 establece que “toda persona tiene derecho
a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a
partir del momento de la concepcién”. Esta formulacién ha sido objeto de debates
jurisprudenciales, ya que la expresion en general permite ciertas excepciones que
han sido interpretadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Dicha corte ha precisado que, si bien el derecho a la vida desde la concepcién
es reconocido, este no puede ser interpretado de forma absoluta cuando existen
otros derechos fundamentales en juego, como la salud, la dignidad o la vida
misma de la mujer. Este balance ha sido reafirmado en casos como Artavia
Murillo y otros vs. Costa Rica (Corte IDH, 2012), donde Ia Corte concluy6 que
el embrién no puede ser considerado persona en sentido pleno y que los derechos
reproductivos de las mujeres deben ser considerados de manera prioritaria en
ciertas circunstancias.

A su vez, el Comité de Derechos Humanos de la ONU, en su Observacién
General n.2 36 sobre el derecho a la vida (2018), ha enfatizado en que los
Estados deben evitar la criminalizacién excesiva del aborto, ya que esta puede
constituir una forma de violencia institucional contra la mujer. Sin embargo,
también se ha aclarado que la necesidad de proteger la vida prenatal no debe
ser anulada por completo. El equilibrio reside en evitar medidas punitivas que
resulten desproporcionadas o ineficaces, sin dejar desprotegido al nasciturus.

En conclusién, el analisis comparado revela que, aunque la proteccién de
la vida prenatal es un principio reconocido por el derecho internacional de los

derechos humanos, su interpretacion esté sujeta a matices derivados de contextos
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culturales, normativos y jurisprudenciales. En el caso de Ecuador, la proteccion
constitucional del nasciturus es robusta desde un plano declarativo, pero se
enfrenta a un marco penal cuya eficacia es cuestionable. Esta disparidad plantea
un desafio para lograr una armonizacién entre los compromisos internacionales
asumidos y la normativa interna.

Reconocimiento constitucional de la vida desde la concepcion

Después de haber analizado la doctrina y las leyes, hablaremos un poco sobre la
jurisprudencia, tanto nacional como comparada. En primer lugar, los tribunales
han reiterado que el articulo 45 de la Constitucién impone un mandato expreso
al Estado de proteger la vida desde la concepcion. Este criterio ha sido recogido
en fallos de las Cortes Provinciales, tribunales penales y especialmente por la
Corte Constitucional del Ecuador en la Sentencia n.® 50-14-IN/22, donde la
Corte se manifest6 sobre la vida y la protecciéon prenatal de la siguiente manera:

El derecho a la vida es el presupuesto y fundamento de todos los demaés
derechos, y su proteccién debe ser garantizada desde la concepcién,
conforme lo establece el articulo 45 de la Constitucién. El Estado tiene
la obligacién de adoptar todas las medidas necesarias para asegurar el
respeto y la proteccién de la vida humana desde su inicio, lo cual implica
que cualquier regulacién penal sobre el aborto debe interpretarse a la
luz de este mandato constitucional. (Corte Constitucional del Ecuador,
2022, parr. 78)

De forma mas clara, podemos decir que la Corte enfatiz6 en que la Constitucién
reconoce la vida desde la concepcién como un derecho fundamental y que esta
proteccion no es meramente declarativa, sino que vincula de manera directa a
todos los poderes publicos, en especial al legislador penal, quien debe asegurar
que la tutela juridica del nasciturus sea real y efectiva (Corte Constitucional
del Ecuador, 2022, parr. 79).

Ademass, se establecié que esta obligacién adquiere especial relevancia
en contextos donde la despenalizacién o la tipificacién penal del aborto
son materia de reforma legislativa. La Corte advirtié6 que cualquier omisién
normativa que debilite la proteccién de la vida prenatal podria configurar una
inconstitucionalidad por omisién. De esta manera, deja sentado que el nasciturus
es sujeto de proteccién constitucional directa y que cualquier debate sobre la
tipificacién penal del aborto debe partir de este reconocimiento, para evitar
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interpretaciones que vacien de contenido a la proteccién de la vida prenatal.
Esta linea jurisprudencial exige al legislador coherencia normativa, adecuacién
punitiva y respeto al principio de proporcionalidad a favor del bien juridico vida
en su fase inicial.

Aplicacién judicial del articulo 149 del COIP

A pesar de la existencia de este marco jurisprudencial robusto, la revisién de la
aplicacion judicial del articulo 149 del COIP revela una problemética recurrente:
la pena minima establecida permite que, en la mayoria de los casos, la sancién
sea suspendida condicionalmente. De acuerdo con los datos procesados en la
investigacion, més del 70% de las sentencias por aborto consentido entre 2014
y 2024 aplicaron el limite minimo de la pena, lo que derivé en la suspensién
condicional y, en la practica, en la ausencia de consecuencias penales efectivas
para las acusadas.

Los tribunales de instancia han justificado esta practica argumentando la
necesidad de individualizar la pena y valorar las circunstancias personales de la
procesada, pero este criterio ha generado criticas en la doctrina y en la propia
jurisprudencia, pues se percibe como una desproteccion efectiva del nasciturus.
En varias resoluciones, los jueces han reconocido que la levedad de la sancién
puede ser incompatible con el mandato constitucional de proteccion de la
vida desde la concepcién, aunque no han declarado la inconstitucionalidad
del articulo 149 del COIR

Esta aplicacién judicial flexible ha generado preocupacién respecto a
la efectividad del derecho penal como herramienta de tutela reforzada del
bien juridico vida en su etapa prenatal. Si bien es legitimo individualizar la
pena conforme a las circunstancias del caso concreto, el uso sistemético de la
suspensién condicional o de penas alternativas puede vaciar de contenido la
funcién simbdlica y preventiva del tipo penal.

La reiterada conmutacién de penas en casos de aborto consentido debilita
la coherencia del sistema juridico y contrasta con el mandato constitucional de
proteccion directa al nasciturus. En particular, la jurisprudencia constitucional
ha advertido que no basta con el reconocimiento formal de derechos, sino que
es indispensable asegurar su aplicacién efectiva mediante politicas legislativas
y judiciales coherentes; de lo contrario, se incurre en una forma de ineficacia

normativa que puede rayar en una omisién inconstitucional por parte del Estado.
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Segin el Instituto Nacional de Estadistica y Censos (INEC), en 2022 se
registraron 16 656 egresos hospitalarios por aborto en Ecuador, de los cuales el
32% ocurrieron en Pichincha y Guayas (INEC, 2022). Sin embargo, los datos
judiciales muestran que la gran mayoria de los casos no terminan en condena
efectiva. En 2022, solo se iniciaron 112 procesos penales por aborto en todo el
pais, con 18 sentencias condenatorias, de las cuales 9 corresponden a Pichincha
y 4 a Guayas (Consejo de la Judicatura, 2023).

En el 70% de los casos, la pena fue suspendida condicionalmente o sustituida

por medidas alternativas, especialmente en las provincias mencionadas (Consejo

de la Judicatura, 2023).

Voto salvado de la jueza de la Corte en la Sentencia
n.° 34-19-IN/21 y acumulados

La jueza Corral Ponce hace una excelente defensa a favor del nasciturus, donde
manifiesta que la proteccién de la vida desde la concepcién constituye un
mandato constitucional expreso en el Ecuador, pues de hecho el articulo 45
establece que el Estado reconocera y garantizar4 la vida, incluido el cuidado y
proteccién desde la concepcion.

Esta disposicién no es una simple declaracién formal, sino una obligacién
que recae sobre el Estado, la sociedad y la familia, quienes deben asegurar la
supervivencia y el desarrollo del nasciturus por todos los medios a su alcance.
Desde esta perspectiva, la vida no puede ser objeto de un derecho sobre la vida
mismo, entendido como un poder ilimitado sobre su inicio o fin. Més bien, de
lo que se trata es de la inviolabilidad de la vida, lo que implica su conservacién
y defensa juridica desde el primer instante de existencia.

En el ejercicio del control de constitucionalidad, la jueza Corral Ponce
hace énfasis en que el mandato constitucional exige un escrutinio riguroso de
cualquier norma o decisién que pueda vulnerarlo. Sefiala que la Corte, como
guardiana de la Constitucién, debe priorizar la proteccién de la vida desde la
concepcién ante interpretaciones subjetivas o relativismos juridicos: “Lo que
se establece a nivel constitucional es la inviolabilidad de la vida para que los
demas se abstengan de atacarla... en el plano juridico significa su defensa”
(Corral Ponce, 2021).

La jueza, a través de su voto salvado, sostiene que el nasciturus tiene derecho
a que no se interrumpa su existencia, a desarrollarse biol6gicamente, a que
no se interfiera en su proceso de formacién genética; a nacer y contar con la
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oportunidad de existir como un ser tnico e irrepetible y con un proyecto de vida
trascendente. Entonces, esta proteccién no solo es constitucional, sino también
legal, como lo evidencian el Cédigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia, el
Cadigo Civil y el Codigo Orgénico Integral Penal, que reconocen y resguardan
la vida desde la concepcién y prohiben cualquier practica que ponga en peligro
la integridad o el desarrollo del no nacido.

La jueza, basdndose en argumentos cientificos, resalta que, desde la existencia
de un embrién fertilizado, aunque se trate solo de dos células, hay potencialmente
un ser y dicha potencialidad debe respetarse, porque ya empezé a desarrollarse un
ser humano. La concepcién o fecundacion es el acontecimiento crucial que marca
el inicio de la vida, pues en ese momento se constituye el patrimonio genético
del nuevo ser humano vy se fija de manera definitiva su identidad biolégica.

De acuerdo con esta argumentacion, el cigoto no necesitara luego de ninguna
otra informacién para su desarrollo, por lo cual desde la fecundacion estd creada
su individualidad. La naturaleza humana desde la concepcién hasta la vejez no
es una hipétesis metafisica, sino una evidencia experimental.

Ademas, la jueza Corral Ponce advierte que reconocer esta proteccién desde
el inicio biolégico es fundamental para evitar arbitrariedades y resguardar el
principio de dignidad inherente a todo ser humano. La proteccién juridica
del nasciturus debe entenderse como una garantia esencial que no puede ser
relativizada o sometida a conveniencias politicas o sociales.

Esta vision integral resalta que el respeto a la vida desde su inicio es un pilar
para la construccién de un Estado democratico y de derecho que defienda los
derechos fundamentales en todas sus etapas. En este sentido, la jueza sefiala que
cualquier accién que permita la interrupcién injustificada de la vida prenatal
representa una vulneracién grave no solo del derecho a la vida, sino también

del compromiso ético y legal asumido por la sociedad en su conjunto.

Posturas criticas a la intensificacion de la respuesta penal
frente al aborto consentido

Diversos autores sostienen, en contraste con la posicién aqui defendida, que el
derecho penal no debe constituir el eje central de la respuesta estatal frente al
aborto consentido. Dworkin (1994), por ejemplo, advierte que la imposicién de
sanciones penales severas puede desconocer la complejidad moral del conflicto
entre la autonomia de la mujer y la proteccién de la vida prenatal, trasladando

al 4mbito punitivo un problema que exige soluciones politicas, sociales y
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sanitarias. En linea similar, Zaffaroni (2000) critica la expansién del poder
punitivo en contextos de vulnerabilidad, al considerar que la criminalizacién del
aborto tiende a recaer de forma selectiva sobre mujeres pobres, lo que refuerza
desigualdades estructurales y genera un derecho penal simbélico més cercano
al control social que a la proteccién efectiva de bienes juridicos. Por su parte,
Cook y Dickens (2017) subrayan que los estdndares internacionales de derechos
humanos recomiendan evitar regulaciones penales rigidas que obstaculicen el
acceso a servicios de salud reproductiva, pues ello puede traducirse en mayores

riesgos para la vida y la salud de las mujeres.

Discusiéon de resultados

La aplicacién del marco tedrico desarrollado confirma de manera categorica la
existencia de una contradiccién normativa fundamental entre el articulo 45 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador y el articulo 149 del Cédigo Orgénico
Integral Penal. Esta contradiccién no constituye una mera discrepancia técnica,
sino una disonancia sistémica que compromete la coherencia del ordenamiento
juridico ecuatoriano y la efectividad de la proteccion constitucional del derecho
a la vida desde la concepcion.

El anélisis a través de la teorfa de la jerarquia normativa de Hans Kelsen
revela que la validez del articulo 149 del COIP estd comprometida por su
incompatibilidad material con la norma constitucional superior. Kelsen
establece que la validez de las normas inferiores depende intrinsecamente de
su conformidad con las normas superiores, lo que genera una exigencia de
coherencia sistémica que trasciende la mera compatibilidad formal.

En el caso analizado, mientras la Constitucién impone un mandato expreso
y categdrico de proteccién de la vida desde la concepcidn, la legislacién penal
establece una respuesta punitiva que, debido a su flexibilidad e ineficacia
prictica, resulta insuficiente para materializar dicha proteccién constitucional.
Esta insuficiencia genera un vacio normativo que dificulta la efectiva defensa
del bien juridico m4s fundamental y compromete no solo la funcién preventiva
del derecho penal, sino también la confianza piblica en el sistema juridico.

Luigi Ferrajoli complementa esta perspectiva al establecer que, cuando existe
contradiccién entre la proteccién constitucional del nasciturus y la levedad de
la sancién penal, se produce una disonancia que afecta tanto la legitimidad
como la eficacia del sistema juridico en su conjunto. La insuficiente respuesta
punitiva no solo debilita el mandato constitucional, sino que también erosiona
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la percepcion de justicia y equidad en la sociedad. Esto genera un ambiente
propicio para la impunidad y la vulneracién reiterada del derecho a la vida.

Los resultados del andlisis demuestran que esta disonancia se materializa
en la practica judicial ecuatoriana, donde el 70% de las sentencias por aborto
consentido aplicaron el limite minimo de la pena, lo que derivé en suspension
condicional y, consecuentemente, en la ausencia de consecuencias penales
efectivas. Esta practica judicial refleja una tension constante entre la literalidad
normativa y la realidad social, donde la aplicacién discrecional de sanciones
minimas no logra cumplir con el mandato constitucional de proteccion robusta
de la vida prenatal.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuador, particularmente
en la Sentencia n.® 50-14-IN/22, ha reconocido expresamente esta problematica
al manifestar que el derecho a la vida es el presupuesto y fundamento de todos
los demds derechos, y su proteccién debe ser garantizada desde la concepcion,
conforme lo establece el articulo 45 de la Constitucién. Sin embargo, la misma
Corte reconoce implicitamente la insuficiencia del marco punitivo actual cuando
sefiala que cualquier regulacion penal sobre el aborto debe interpretarse a la luz
de este mandato constitucional, sugiriendo que la regulacion vigente no cumple
plenamente con este estandar y necesita ser revisada para asegurar la coherencia
y eficacia del sistema juridico en la proteccién de la vida desde su inicio.

Demostracion de la insuficiencia penal a través
de la prueba de proporcionalidad

La aplicacién sistémica de la prueba de proporcionalidad desarrollada por
Robert Alexy al articulo 149 del COIP arroja resultados contundentes que
confirman la insuficiencia de la respuesta penal establecida para la proteccién
del nasciturus. Esta prueba, estructurada en tres subprincipios (adecuacion,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto), revela deficiencias criticas
en cada uno de estos niveles de analisis.

En el subprincipio de adecuacién, los resultados del analisis demuestran
que la pena establecida carece de idoneidad para proteger efectivamente a la
vida prenatal. Una sancién que puede ser suspendida condicionalmente, como
ocurre con el limite minimo del articulo 149 del COIR plantea cuestionamientos
fundamentales sobre su capacidad disuasoria y, por tanto, sobre su adecuacién

para cumplir la funcién constitucional asignada. Los datos empiricos confirman
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esta conclusién: de 16 656 egresos hospitalarios por aborto registrados por el
INEC en 2022, solo se iniciaron 112 procesos penales a nivel nacional, con
apenas 18 sentencias condenatorias, evidenciando que la sancién penal no
logra cumplir su funcién preventiva ni disuasoria.

Siguiendo con la prueba, el subprincipio de necesidad revela que, tratdndose
de la protecciéon de un bien juridico fundamental como la vida, no existen
medios menos lesivos igualmente efectivos para alcanzar el fin constitucional
de proteccion. La doctrina ha establecido que cuando la proteccién resulta
manifiestamente insuficiente, el legislador no puede invocar su margen de
apreciacion constitucional para justificar la inacciéon o la adopcién de medidas
ineficaces.

Claus Roxin destaca que la proporcionalidad no solo se refiere a la adecuacién
cuantitativa de la pena respecto al dafio causado, sino también a la necesidad de
efectividad de la sancion penal para cumplir su funcién protectora de los bienes
juridicos; por ello, una pena excesivamente baja resulta meramente simbélica
y, por tanto, ineficaz para cumplir las funciones preventivas y retributivas que
justifican la intervencién penal.

En cuanto a la proporcionalidad en sentido estricto, el andlisis revela una
desproporcién manifiesta entre la gravedad del bien juridico afectado y la levedad
de la sancién establecida. Mientras la vida humana en su fase prenatal constituye
el bien juridico mas fundamental del ordenamiento, la pena de 6 meses a 2 afios,
frecuentemente suspendida en la prictica, no refleja adecuadamente dicha
importancia constitucional. Esta desproporcién se ve agravada por el hecho de
que la Constitucién reconoce expresamente a la vida desde la concepcién y le
otorga una proteccion reforzada que debe materializarse en respuestas punitivas
coherentes y efectivas.

Ademais, la levedad de la sancién puede enviar sefiales contradictorias a
la sociedad y afectar la percepcién del valor que el Estado otorga a la vida
prenatal. La sancién penal no solo cumple una funcién preventiva y punitiva,
sino también simbodlica y educativa, al reforzar los valores sociales y la proteccion
de los derechos fundamentales. Por ello, una respuesta penal insuficiente puede
minar la legitimidad del sistema y debilitar el compromiso estatal con la defensa

integral del nasciturus.
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Conclusiones

De acuerdo con este estudio, llegamos a la conclusién de que existe una clara
contradiccién entre el mandato constitucional de proteger la vida desde la
Constitucién, enmarcado en el articulo 45 de la misma, y la sancién penal
leve prevista para el aborto consentido en el articulo 149 del Cédigo Orgénico
Integral Penal. Esta desproporcién genera una proteccién insuficiente y en la
practica puede traducirse en la ausencia de consecuencias penales efectivas
para quienes incurren en este delito.

Seguido de esto, al analizar la pena establecida de 6 meses a 2 afios y que
es susceptible de suspension condicional, se concluye que esta pena debilita la
funcién disuasoria y protectora que deberfa tener la norma penal respecto al
nasciturus; esto compromete la coherencia y efectividad del sistema de proteccién
de derechos fundamentales. Finalmente, el anlisis doctrinario y jurisprudencial
evidencia que la proteccién penal del nasciturus debe ser proporcional a la
gravedad del bien juridico afectado. Una sancién meramente simbdlica no
cumple con el mandato constitucional ni con los estdndares internacionales
de proteccién de la vida prenatal.

Esta contradiccién normativa no solo afecta el rigor de la proteccion legal,
sino que también pone en cuestion la capacidad del sistema penal ecuatoriano
para cumplir con su rol fundamental de tutela efectiva. La pena establecida en
el articulo 149 del COIP, al ser baja y con posibilidad de suspensién condicional,
resulta insuficiente para cumplir las funciones clésicas del derecho penal:
prevenir, sancionar y reparar. La prevencion general, que busca disuadir a la
sociedad en conjunto de cometer conductas ilicitas, se ve erosionada cuando
la sancion aplicada no refleja la gravedad de la conducta; en este caso, la
interrupcion voluntaria del embarazo. Igualmente, la prevencion especial, que
busca evitar la reincidencia de la persona sancionada, queda comprometida.

Ademais, esta situacién genera un conflicto en términos de legitimidad y
coherencia interna del ordenamiento juridico. La Constitucién, como norma
suprema, establece una proteccion claray reforzada de la vida desde la concepcion;
sin embargo, el Cédigo Penal, en su regulacién, parece relativizar esta proteccién
con una sancién que en la prictica es tenue y de poca eficacia. Esta disonancia
genera inseguridad juridica, puesto que los operadores del derecho (jueces,
fiscales, abogados) enfrentan un marco normativo contradictorio que dificulta

la aplicacién consistente y efectiva de la ley.
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Otro aspecto importante es el impacto social y cultural de esta contradiccion.
La proteccién legal del nasciturus responde a un mandato ético y moral
profundamente arraigado en la sociedad ecuatoriana, que valora la vida desde
su inicio. Una sancién penal blanda puede interpretarse como una falta de
compromiso estatal con estos valores, lo cual puede afectar negativamente la
percepcién ciudadana sobre la justicia y la proteccion de los derechos humanos
fundamentales. Esto, a su vez, puede desencadenar tensiones sociales y debates
polarizados sobre el alcance y los limites del derecho penal en materia de aborto.

Desde una perspectiva comparada, otros paises que han reforzado la
proteccién penal de la vida prenatal han observado una correlacién positiva
entre sanciones mas estrictas y una mayor efectividad en la prevencion de
abortos ilicitos. Aunque este fenémeno requiere un andlisis profundo de factores
culturales, sociales y econdmicos, la evidencia sugiere que una regulacién penal
adecuada puede ser un componente esencial dentro de un sistema integral de
proteccién de la vida.

Por otro lado, la doctrina penal moderna, sustentada en principios de
proporcionalidad y justicia, enfatiza en que la sancion debe ser idénea y necesaria
para proteger el bien juridico. Cuando la pena es insuficiente, se corre el riesgo
de vaciar de contenido el mandato constitucional y convertir la norma penal
en un mero formalismo sin eficacia real. Este es precisamente el escenario que
refleja la regulacion vigente en Ecuador en torno al aborto consentido.

En conclusién, resulta urgente una revisién legislativa que armonice el
mandato constitucional con la respuesta penal y asegure que las sanciones
sean proporcionales, efectivas y capaces de garantizar la proteccién real del
nasciturus. Solo asf se podré fortalecer la coherencia interna del ordenamiento
juridico y asegurar el respeto efectivo a los derechos fundamentales, cumpliendo
con los estandares internacionales y los principios de justicia que rigen nuestro
sistema legal.

Recomendaciones

A través del anélisis exhaustivo de este tema se recomienda revisar y reformar
el articulo 149 del COIR para incrementar la pena o establecer mecanismos
que aseguren la efectividad de la sancién penal en consonancia con el mandato
constitucional de proteccién de la vida desde la concepcion. Esta reforma
no solo debe contemplar un aumento en la duracién de la pena privativa de
libertad, sino también considerar la eliminacién o restriccién de la suspensién
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condicional de la pena en casos relacionados con el aborto consentido. La
suspensién condicional, aunque itil en ciertos delitos de menor gravedad, en
este contexto particular puede atentar contra el principio de efectividad en la
tutela del bien juridico m4s fundamental: la vida humana desde su inicio.

Ademas, la reforma debe contemplar medidas complementarias que fortalezcan
la prevencién y sancién del delito, como la implementacién de programas de
seguimiento judicial para asegurar el cumplimiento de las sanciones, asi como
mecanismos para que las victimas indirectas y la sociedad puedan percibir que la
norma penal cumple su funcién protectora y disuasoria. Es fundamental que la
sancion penal tenga un efecto real y tangible, que trascienda la mera formalidad
normativa y que la ciudadanfa pueda percibirla como justa y coherente con los
valores constitucionales.

Promover la capacitacién de operadores de justicia y legisladores en materia
de derechos fundamentales y proporcionalidad penal es otra recomendacién
clave para fortalecer la coherencia normativa y la proteccién efectiva de la vida
prenatal. La formacién continua en estos temas permitird que jueces, fiscales,
defensores y legisladores comprendan cabalmente el alcance y la importancia
del mandato constitucional en relacién con la proteccién de la vida desde la
concepcidn, asi como la necesidad de aplicar el derecho penal con criterios de
justicia, proporcionalidad y eficacia.

Esta capacitacion debe incluir un enfoque integral que abarque aspectos
juridicos, éticos, sociales y cientificos relacionados con la vida prenatal y el
desarrollo humano, para que la interpretacién y aplicacién de la norma penal no
se reduzca a una visién mecanicista o estrictamente formalista, sino que tome
en cuenta el contexto y la realidad de los sujetos protegidos. La capacitacién
también debe acentuar la importancia de la funcién preventiva del derecho
penal y c6mo una sancién adecuada contribuye a preservar el valor social y
constitucional de la vida.

De igual forma, es indispensable que los operadores de justicia tengan
acceso a criterios claros y uniformes que guien la imposicion y ejecucion de las
penas, para evitar la disparidad y subjetividad que pueden generar inseguridad
juridica y una percepcion de impunidad o excesiva permisividad. La elaboracién
de protocolos, manuales y gufas basadas en principios constitucionales y en
estdndares internacionales puede ser un instrumento valioso para lograr esta

uniformidad.
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Ademas, la sensibilizacion social sobre la importancia de proteger la vida
desde la concepcién puede contribuir a fortalecer la legitimidad del sistema
penal y la aceptacion de las sanciones. La educacién piblica y las campanas de
concienciacién deben formar parte de una estrategia integral que complemente
las reformas legislativas y los esfuerzos de capacitacién, para generar una cultura
de respeto y valoracién por la vida prenatal.

Finalmente, la revisién del articulo 149 del COIP debe realizarse en un marco
participativo y democratico, que involucre a diversos sectores sociales, académicos
y expertos en derecho, medicina, ética y derechos humanos, con el fin de lograr
un consenso que garantice la armonia entre los principios constitucionales, la
proteccion efectiva del nasciturus y los derechos de las mujeres. Solo de esta
manera se podrd construir un sistema juridico equilibrado, justo y coherente que
responda a las exigencias contemporaneas y a los compromisos internacionales
asumidos por el Ecuador en materia de derechos humanos.
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Abstract

This article examines the necessity and legal feasibility of institutionalizing psychosocial
support within the criminal procedure framework of Ukraine, particularly in the
context of martial law and post-war recovery. Drawing on doctrinal legal analysis and
comparative law, with special attention to the German model, the study highlights the
acute psychological vulnerability of certain groups—children, persons with disabilities,
war veterans, victims of war crimes—and their increased exposure to secondary

victimization during criminal proceedings.

Existing legislative gaps in the Ukrainian Criminal Procedure Code are identified, with
empbhasis on the lack of procedural mechanisms for the involvement of psychologists
and facilitators. It proposes a comprehensive legal reform package, including the
introduction of new procedural definitions, participant rights, and institutional roles
for psychosocial facilitators. By conceptualizing psychosocial support as a form of crisis
procedural communication, the study argues for its critical role in ensuring procedural

fairness, dignity, and effective participation.

The findings aim to inform national legislative efforts and promote alighment with
international human rights standards, particularly those established under EU Directive
2012/29/EU. The article concludes with specific legislative recommendations and calls
for the development of an integrated system of support services within the Ukrainian

justice system.

Keywords: Psychosocial support; Criminal procedure; War trauma; Human rights

protection; Crisis communication.
Resumen

Este articulo examina la necesidad y viabilidad juridica de institucionalizar el apoyo
psicosocial dentro del marco del proceso penal en Ucrania, particularmente en el
contexto de la ley marcial y la recuperacién posbélica. A partir de un analisis doctrinal
juridico y del derecho comparado, con especial atencién al modelo alemén, el estudio
destaca la aguda vulnerabilidad psicolégica de ciertos grupos —nifios, personas con
discapacidad, veteranos de guerra, victimas de crimenes de guerra— y su mayor

exposicién a la victimizacién secundaria durante los procedimientos penales.

También identifica lagunas legislativas existentes en el Cédigo de Procedimiento
Penal de Ucrania y subraya la falta de mecanismos procesales para la participacién
de psicélogos y facilitadores. Se propone un paquete integral de reformas legales,
que incluye la introduccién de nuevas definiciones procesales, derechos de
los participantes y roles institucionales para los facilitadores psicosociales. Al

conceptualizar el apoyo psicosocial como una forma de comunicacién procesal en
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crisis, el estudio argumenta su papel fundamental para garantizar la equidad procesal,
la dignidad y la participacién efectiva.

Los hallazgos pretenden informar los esfuerzos legislativos nacionales y promover
la alineacién con las normas internacionales de derechos humanos, en particular
las establecidas en la Directiva 2012/29/UE de la UE. El articulo concluye con
recomendaciones legislativas especificas y aboga por el desarrollo de un sistema

integrado de servicios de apoyo dentro del sistema judicial ucraniano.

Palabras clave: apoyo psicosocial; proceso penal; trauma de guerra; proteccién de

los derechos humanos; comunicacién en crisis.
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Introduction

The conduct of criminal proceedings in Ukraine under martial law, together
with the need to anticipate post-war recovery in the context of safeguarding
human rights and improving the provisions of sectoral legislation, underscores
the relevance of addressing psychosocial support for participants in criminal
proceedings. This issue becomes especially relevant in light of the real need
to implement a broad spectrum of support measures. In other words, the
development of an institution of psychosocial support appears timely and
necessary, primarily for particularly vulnerable groups such as children,
minors, persons with disabilities, individuals with mental disorders or physical
impairments, persons lacking or with limited legal capacity, war veterans and
family members of deceased (fallen) war veterans, family members of deceased
(fallen) defenders of Ukraine, and victims of war and other international crimes.

According to expert assessments, in the post-war period, between 40%
and 50% of Ukraine’s population will require psychological support of varying
degrees of intensity: 1.8 million among military personnel and veterans, 7 million
among the elderly, and approximately 4 million among children and adolescents
(Ukrinform.ua, 2023). Given that participation in criminal proceedings may
cause secondary victimization of vulnerable participants, and considering that
the ongoing military conflict, air raid alerts and their consequences are persistent
daily stressors for Ukrainian society as a whole, the institution of psychosocial
support within criminal procedure constitutes the necessary and professional
form of crisis communication that must be developed in Ukraine both during
martial law and in the post-war period.

Therefore, the instances and procedure for providing psychosocial support
must be clearly defined and regulated by law. The introduction of coordinated
amendments to the current Criminal Procedure Code of Ukraine, regarding
the definition of rights of vulnerable participants in criminal proceedings and
their proper notification of such rights, as well as the regulation of mechanisms
for exercising these rights, must be legislatively enshrined, function effectively

in practice, and reflect meaningful state support.

Methodology

This study adopts a doctrinal (normative) legal research methodology, primarily
focusing on the critical analysis and interpretation of norms governing criminal
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procedure and addressing the emerging need to integrate psychosocial support
mechanisms into the Ukrainian criminal justice. The research is grounded in
an in-depth examination of the current Criminal Procedure Code of Ukraine,
identifying legal gaps and inconsistencies related to the protection of vulnerable
participants in criminal proceedings, particularly in the context of martial law
and anticipated post-war recovery.

The study also utilizes comparative legal analysis to explore and evaluate
best practices in foreign jurisdictions. Germany was selected as the primary
comparative jurisdiction due to its well-developed and legislatively formalized
system of psychosocial support in criminal proceedings, its alignment with
European Union victim protection standards, and the functional relevance of
its procedural safeguards for vulnerable participants. The comparative analysis
is conducted in a functional and contextual manner, focusing on the underlying
legal principles, institutional arrangements and procedural mechanisms rather
than on the mechanical transplantation of foreign norms. The purpose of this
comparison is to identify adaptable legislative models that may inform the
development of Ukraine’s own psychosocial support framework, taking into
account national legal traditions and institutional capacities.

Additionally, the research incorporates elements of legal hermeneutics
to interpret existing norms in light of constitutional principles, international
human rights obligations and the practical needs of participants in the justice
system. Special attention is given to vulnerable groups, including minors, persons
with disabilities, war victims and witnesses lacking formal procedural status.
Hermeneutic analysis allows for an integrated reading of criminal procedure law
as a system aimed not only at procedural efficiency but also at the protection
of human dignity and mental well-being.

Insights from psychology and crisis communication are incorporated
exclusively at the normative and conceptual level. Psychological knowledge
is used to substantiate the need for procedural safeguards and to inform the
design of legal mechanisms for psychosocial support, rather than to provide
empirical evidence or clinical assessments. The study does not rely on original
psychological research, interviews, or case studies, but instead draws on
established psychological concepts as interpretative tools to support legal
reasoning and legislative proposals.

The methodological framework is further informed by policy analysis, aimed
at identifying feasible legislative and institutional reforms. The proposals outlined
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in the study are formulated with a view to fostering interdisciplinary integration
between criminal justice and social support systems, taking into account both
legal and psychosocial dimensions of procedural fairness and access to justice.

For the purposes of this research, key terms are interpreted in an operational
legal sense. Vulnerable persons are understood as participants in criminal
proceedings who, due to age, disability, mental health conditions, war-related
trauma or social dependency, face an increased risk of secondary victimization
and reduced capacity to effectively exercise procedural rights. Psychosocial
support refers to non-legal, professionally provided assistance aimed at emotional
stabilization, procedural orientation and informational support before, during,
and after criminal proceedings. Crisis communication is understood as structured,
supportive interaction conducted by qualified specialists in situations of
heightened psychological stress, including those arising from armed conflict or
participation in criminal proceedings under martial law.

Finally, the study explicitly acknowledges its methodological limitations. As
a doctrinal legal inquiry, it does not include empirical evaluation of existing
support practices, nor does it assess the psychological effectiveness of specific
interventions. These aspects fall outside the scope of the present research and

constitute relevant directions for future interdisciplinary and empirical studies.

Need for psychosocial support in criminal proceedings

The military conflict on the territory of Ukraine has generated unprecedented
challenges in the field of mental health and has created an urgent need for the
development of effective psychosocial assistance mechanisms. Under conditions
of ongoing conflict, the development and implementation of comprehensive
psychosocial support programs that consider the specifics of war-related trauma
and ensure the effective participation of vulnerable individuals in criminal
proceedings have become particularly relevant within the sphere of criminal
justice. This need is further emphasized by the growing number of individuals
suffering from post-traumatic stress disorder (PTSD), anxiety and depressive
disorders, and other psychological consequences of military events.

Of particular concern is the fact that the traumatic impact of armed conflict
extends beyond direct participants in hostilities. It also affects civilians who
lived in conflict zones, were forced to leave their homes as internally displaced
persons, lost relatives and loved ones, or suffered material losses and moral harm
(Kuzikova et al., 2024). Additional stressors include the uncertainty inherent
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in extreme situations, the lack of control over it, and the difficulty of making
decisions concerning the preservation of one’s own life and health (Tarasova
& Rodchenko, 2024).

Academic literature notes that PTSD in the context of war-related trauma
constitutes a complex psychological disturbance, encompassing cognitive,
emotional, behavioral and somatic dimensions of functioning (Vasylyev and
Zubovskyi, 2016). The clinical manifestations of PTSD among veterans and
civilians following traumatic events in combat zones are thoroughly examined in
the work of Starkov (2021). Andrushchenko (2022) draws particular attention to
psychosomatic disorders, focusing on corrective and rehabilitative interventions.
Key areas of such interventions include: the restoration of social functioning and
adaptive capacity in family and social settings; the development of psychological
resilience and coping strategies to overcome life difficulties; the prevention of
chronic forms of mental disorders; and the prevention of psychological disability
(Asch et al., 2021; Abbasi, 2022).

The methodology of psychotherapeutic support must take into account
a number of critical factors: cultural beliefs, language-specific features of
communication, existing social support networks, religious and spiritual
orientations, and the individual psychological needs and preferences of the
affected person (Zhuravlyova, 2015). Scholars also emphasize that the specific
manifestation of PTSD depends on a range of individual factors, such as gender,
age, personality traits, life experience, personal interests, and the intensity of
traumatic exposure (Tarasova & Rodchenko, 2024).

In view of the above, we argue that participation in criminal proceedings in any
procedural capacity (victim, witness, suspect, accused, or legal representative)
may constitute an additional psychological trauma for a vulnerable participant
and, in some cases, may lead to the development of psychosomatic disorders.
For instance, the results of a study by Horesh et al. (2011) involving 675 male
veterans of the Lebanon War assessed at three time points: 1) one year after
the war (1983), 2) two years after the war (1984), 3) twenty years after the
war (2002). The findings demonstrated that the greater the number of stressful
events experienced, the higher the likelihood of delayed-onset PTSD.

In other words, PTSD may be triggered by stressors and crisis situations that
occur long after the original traumatic event. Furthermore, delayed PTSD has
been identified among survivors of concentration camps, survivors of the atomic
bombings in Japan, and combat veterans of World War Il and the Vietham War.
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Research on these populations has shown that, in many cases, the consequences
of trauma were not immediately evident. Many individuals who had survived
such catastrophic events appeared to manage their daily lives well, yet developed
symptoms consistent with PTSD years later (Kuzikova et al., 2024).

[t is therefore not surprising that the need to provide psychosocial support to
the population has recently become a widely recognized priority in Ukraine. On
October 3, 2023, the Cabinet of Ministers of Ukraine adopted a resolution on
the implementation of a pilot project introducing a comprehensive psychosocial
service aimed at strengthening resilience, which is part of the Mental Health
Care Development Concept until 2030. In accordance with Order No. 2118
of the Ministry of Health of Ukraine dated December 13, 2023, “On the
Organization of Psychosocial Support Services for the Population,” the Procedure
for Providing Psychosocial Assistance and Psychosocial Services in Mental
Health Issues was approved. This includes suicide prevention measures, the
psychosocial component of rehabilitation for war veterans and other population
groups, as well as a list of psychosocial services.

According to the acts, psychosocial assistance is defined as an activity
carried out individually or by a multidisciplinary team of psychosocial support
providers. It involves delivering psychosocial services aimed at maintaining
mental health; preventing the escalation of psychological and psychosocial
problems and mental disorders into chronic conditions; restoring and supporting
individual functioning across physical, emotional, intellectual, social and
spiritual domains; and enhancing engagement in social life. It also includes
the prevention and alleviation of physical, psychological and spiritual suffering
during the provision of palliative care, support for psychosocial adaptation to life
changes, understanding of personal experiences, the expansion of self-awareness
and self-actualization opportunities, and assistance in resolving psychological
and psychosocial problems caused by difficult life circumstances, crisis situations,
emergencies, and/or disasters, including military actions.

Legislative and institutional gaps

As of October 2, 2023, Ukraine has been implementing a pilot project that
engages psychologists in criminal proceedings involving minors and juveniles,
through regional and interregional centers for the provision of free legal aid
(FLA). The demand for psychological support within the FLA system has
increased, with a significant rise in requests for psychologist involvement during
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2024 (Legal Aid of Ukraine, 2024). Since the launch of this pilot project in
2023, most of investigative (detective) and procedural actions involving children
(whether as witnesses in criminal proceedings, victims of criminal offenses,
suspects, accused persons or holding any other status) are carried out in the
presence of a psychologist.

At the same time, one of the challenges identified within the framework of
the pilot project is the engagement of psychologists exclusively in investigative
(detective) and procedural actions as provided under Articles 226, 227, 228,
354 and 491 of the Criminal Procedure Code of Ukraine. It is rightly emphasized
that the Criminal Procedure Code lacks a defined procedure or algorithm for
the involvement of psychologists by the parties to criminal proceedings and/
or by the court, either in general or specifically in relation to investigative or
procedural actions. Moreover, it does not provide for the possibility of the
court adopting a procedural decision requiring the FLA centers to ensure the
participation of a psychologist, including the obligation to secure their physical
presence at court hearings.

Furthermore, the centers for free legal aid are not authorized under the Law
of Ukraine “On Free Legal Aid” or the Regulation on FLA Centers (approved by
Order of the Ministry of Justice of Ukraine No. 967/5 of July 2, 2012) to ensure
the engagement of psychologists in criminal proceedings or their attendance at
court hearings in execution of judicial decisions (Legal Aid of Ukraine, 2024).
These and other issues therefore require careful attention and further research
with a view to introducing necessary amendments and additions to the current
sectoral legislation of Ukraine.

It is also necessary to increase the number of such professionals listed in
the National Registry of Psychologists, which highlights the need for active
informational support of the project across all regions of Ukraine.

We are convinced that the issue of psychosocial support in criminal
proceedings in Ukraine is complex and multidimensional. This form of support
should be understood as the creation of better conditions for all participants
(regardless of procedural status), including victims, witnesses, suspects, and the
accused, particularly those unable to independently cope with the demands of
the process in psychological, social or even practical terms.

Such support must be non-legal, provided free of charge, and in a timely
manner. It should be tailored to the specific needs of the participant, offering
qualified assistance to prevent or minimize secondary victimization of victims
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and witnesses, as well as ensuring professional communication and psychosocial
support for suspects and accused persons.

This approach is, to a certain extent, confirmed by the Concept for the
Implementation of the Support Mechanism for Victims and Witnesses of War
and Other International Crimes, approved by the Order of the Prosecutor
General dated April 11, 2023. According to this concept, a Coordination
Center for the Support of Victims and Witnesses was established as a separate,
independent structural unit within the Office of the Prosecutor General. Among
the services provided to victims and witnesses, the concept emphasizes the
need to inform them about available support from the coordinator, as well as
to refer them to appropriate psychological, medical, and social services, and to
provide physical accompaniment in court when necessary (Prosecutor General
of Ukraine, 2023).

Nevertheless, it should be noted that, given the ongoing military conflict in
Ukraine, the organization of psychosocial support for vulnerable participants
in criminal proceedings should not be limited exclusively to war and other
international crimes, nor confined solely to victims and witnesses.

Furthermore, in light of Ukraine’s application for membership in the European
Union on February 28, 2022, it is important to note that Directive 2012/29/
EU requires Member States to ensure that victims have access, free of charge
and in accordance with their needs, to confidential victim support services.
These services must operate in the interest of victims before, during and for an
appropriate time after criminal proceedings. Family members must also have
access to victim support services, based on their needs and the degree of harm
suffered as a result of a criminal offense committed against the victim (Article
8 of the Directive) (European Parliament and the Council, 2012).

At a minimum, victim support services must provide:

(a) information, advice, and support relating to victims’ rights, including
access to national compensation schemes for injuries caused by criminal
offenses and their role in criminal proceedings, including preparation for
participation in court hearings; (b) information about or direct referral
to any relevant specialized support services; (c), (d), (e) emotional and,
where possible, psychological support; advice on financial and practical
issues arising from the crime; and, where not provided by other public or
private services, advice on risk and prevention of secondary and repeat
victimization, intimidation, and retaliation. (Article 9 of the Directive)
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Special attention should be paid to the provision in Article 8 that

victim support services and any specialized support services may be
established as public or non-governmental organizations and may be
organized on a professional or voluntary basis. Member States shall ensure
that access to any victim support services is not dependent on the victim
making a formal complaint regarding the criminal offense to a competent
authority. (European Parliament and the Council, 2012, no page)

Accordingly, we consider the creation of autonomous specialized support
services (while cooperating with competent authorities and other organizations,
including NGOs) to be a more justified and sustainable approach. By contrast,
relying solely on the decision of an investigator or prosecutor to involve a
coordinator does not appear to constitute a sufficiently effective mechanism.

In our research on the protection of victims’ rights in Ukraine, we have
already proposed the establishment of specialized confidential victim support
services within the structure of the Coordination Center for the Provision of
Legal Aid and its regional branches under the Ministry of Justice of Ukraine.
These services would provide informational, legal, psychological, and other
forms of assistance.

What is needed is an effective mechanism for safeguarding the rights and
freedoms of victims during criminal proceedings (one that does not pose a threat
to their health and well-being) while also facilitating the restoration of their
mental health after the commission of a criminal offense. This includes the
creation of confidential support services for victims and their family members,
tailored to their specific needs and the extent of harm suffered, through free
psychological, medical, social-rehabilitation, legal-consultative, and mediation
services. In other words, targeted and comprehensive rehabilitative support
immediately following the crime (Rakipova, 2023a). However, it is evident
that the need for such assistance should not be limited exclusively to victims
involved in criminal proceedings.

We have also developed a scientific and applied concept of human
rights communication, which includes a definition of criminal procedural
communication as the exchange of legally significant information among
participants in criminal proceedings and the court (Rakipova, 2023b). This
concept encompasses the provision of information, joint participation in
procedural actions, and mutual perception of one another, all carried out within

legally prescribed procedural forms.
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We are convinced that psychosocial support in criminal proceedings should
be studied as a specific form of criminal procedural communication, as it
constitutes a form of crisis communication that has become inseparable from
criminal proceedings in the context of martial law in Ukraine.

Criminal proceedings themselves acquire features of a crisis environment
for vulnerable participants, as they are conducted against the background of
trauma, loss, uncertainty, and diminished psychological resilience. Accordingly,
psychosocial support becomes an integral communicative mechanism within
the procedural framework, aimed at ensuring the meaningful and effective
participation of such individuals in the administration of justice.

We agree with the definition that “a crisis is a specific, unexpected, or
extraordinary event or series of events that creates a high level of uncertainty and
poses a threat or perceived threat to high-priority human goals — a turning point
for the worse” (Seeger, 2006, p. 234); and that “a crisis is a kind of response to
a situation requiring a person to change their lifestyle, way of thinking, attitude
toward themselves and the world, and to confront fundamental existential
questions” (Kuzikova et al., 2024, p. 25).

In line with the perspective of Kievik et al. (2020), professional crisis
communication should be viewed as an activity aimed at preventing or mitigating
the negative consequences of a crisis, including the assessment of the situation
and the selection of appropriate courses of action.

When transferred into the sphere of criminal procedure, crisis communication
acquires a distinct procedural dimension. Under martial law and in the post-
war period, psychosocial support for vulnerable participants functions as crisis
procedural communication, that is, a structured, professionally guided form of
non-legal interaction embedded within criminal proceedings and oriented toward
safeguarding human dignity, psychological integrity, and procedural fairness. Its
purpose is not to influence evidentiary outcomes, but to prevent secondary or
repeated victimization, psychological disability and social maladaptation, while
enabling individuals to exercise their procedural rights effectively.

At the same time, the institutionalization of psychosocial support in criminal
proceedings may give rise to legitimate doctrinal concerns that warrant explicit
consideration. These include questions of procedural neutrality, the risk of
excessive psychologization of criminal justice and potential tensions with
adversarial principles. From the perspective adopted in this study, such risks can
be mitigated through the clear normative delimitation of psychosocial support
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as a non-legal form of assistance that excludes any involvement in evidentiary
evaluation, procedural decision-making, or strategic positioning of the parties.
Psychosocial support is not intended to replace legal representation or alter
the adversarial structure of criminal proceedings, but rather to ensure that
psychological vulnerability does not impede the effective exercise of procedural
rights. When properly regulated, such support contributes to procedural fairness
by reducing vulnerability-based asymmetries, rather than undermining neutrality
or equality of arms.

Accordingly, in the context of conducting criminal proceedings during martial
law and in the post-war period, psychosocial support for vulnerable participants
in criminal proceedings may be conceptualized as a form of crisis procedural
communication designed to professionally ensure the proper and effective
participation of vulnerable suspects, accused persons, their legal representatives,
victims and their legal representatives, and witnesses. This support must consider
their individual needs and provide appropriate psychosocial assistance aimed
at preventing secondary or repeated victimization, psychological disability, and

social maladaptation.

Comparative legal perspective: the German model

In our view, Germany’s experience in organizing the provision of psychosocial
support within criminal proceedings may be of significant interest and value for
Ukraine. In the Federal Republic of Germany (FRG), psychosocial assistance is
recognized as a key component that complements the legal representation of
victims in criminal proceedings. Since 2017, in certain legally defined cases, a
nationwide system of professional support for victims throughout the entirety of
criminal proceedings has been introduced, referred to as psychosocial support
or psychosocial procedural accompaniment.

The Act on Psychosocial Support in Criminal Proceedings of December 21,
2015 (PsychPbG) regulates the principles of such accompaniment, defining it as
the primary form of non-legal support available to victims before, during, and
after the main hearing in criminal cases. The act also establishes qualification
requirements for psychosocial facilitators. In addition, the Act Implementing
the Law on Psychosocial Support in Criminal Proceedings (Process Support Act
— AGPsychPbG MV) of June 7, 2017, which implemented the PsychPbG in the
federal state of Mecklenburg-Vorpommern, governs the recognition, training,
and ongoing education of psychosocial support facilitators.

PREGEDENTE PRECEDENTE 2026 VOL. 27 / JULIO-DICIEMBRE, 35-55. CALI - COLOMBIA
=026



INNA RAKIPOVA

For example, it was in Mecklenburg-Vorpommern, at the initiative of the
Ministry of Justice, that Germany’s first pilot project for psychosocial support
of children, youth and adolescents was launched back in 2010. As part of
the scientific monitoring of this model project, which lasted for two years,
a total of 52 process monitoring sessions were documented and evaluated,
involving 34 girls and 18 boys. In all cases, the children were accompanied
by caregivers—predominantly mothers—who also received support. In many
instances, the stress level was higher for the mothers than for the affected
children. Surveys conducted among professionals from courts, prosecution
offices, police authorities, and legal professions yielded very positive results,
which contributed to the subsequent legislative implementation of psychosocial
support in the Federal Republic of Germany.

Furthermore, under §406g of the German Code of Criminal Procedure (StPO),
which governs psychosocial process accompaniment, a psychosocial support
person (process facilitator) may be present during the victim’s interrogation as
well as during the main hearing. According to §397a (1) Nos. 1-3 of the StPO,
the court may appoint a psychosocial guardian for the victim upon request.
However, it is important to note that the process facilitator is not entitled to pose
questions or file complaints during proceedings (Meyer-GoBner et al., 2024).

During the author’s stay and professional engagement in Germany, it was
observed that the scope of psychosocial support in judicial proceedings is
flexibly shaped according to the specific needs and circumstances of the victim.
It typically includes: an explanation of procedural aspects; care and support
before, during, and after questioning; accompaniment to police interviews, court
hearings, expert examinations, or meetings with legal counsel; collaboration
with courts, prosecutors, and legal representatives in the victim’s best interests;
addressing the emotional experiences of children following interrogation; and
continued support in the event of appeals. Such assistance becomes particularly
important in cases involving strained relationships with the accused, especially
where the parties are close relatives or acquaintances.

Psychosocial support is primarily directed toward children, minors, and other
victims of violent crimes. Special protection needs also apply to individuals
with disabilities or mental health disorders. Where a court grants the right to
psychosocial support in proceedings, the victim also becomes entitled to free

legal assistance.
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In summary, psychosocial support in judicial proceedings is characterized by
its non-legal nature, and thus complements the legally oriented representation
of victims. Its core objective is to prevent and reduce secondary victimization
by means of qualified assistance, the provision of information, and emotional
support within the framework of criminal proceedings. In this sense, it plays a
crucial role in enhancing victims’ ability to testify effectively (Meyer-GoBner
et al.,, 2024).

The informational component is of critical importance as the participant
in criminal proceedings must be aware of and understand both their rights
and the legal mechanisms for exercising them, and must receive explanations,
clarifications, and essential informational support. Communication with a
participant in criminal proceedings, whether during the process or prior to its
initiation, primarily concerns information that can and should be given to help,
support, and protect them.

For example, on June 7, 2024, psychological-procedural consultants from
the District Court of Osnabriick held an informational event entitled What
lies behind Article 406g of the Code of Criminal Procedure? Psychosocial Process
Support in Osnabriick Presents Itself. During the event, a key tool of psychosocial
support was presented in a practical and in-depth manner, clarifying that this
is a particularly intensive form of support before, during, and after criminal
proceedings. It was explained, among other things, that counseling takes place
in support offices, online, or through home visits or consultations in neutral
locations; that individual support needs are identified during joint consultations;
and that psychosocial process support is generally available to all victims of
crimes as well as their relatives (Opferhilfe Niedersachsen, 2025). This provides
an opportunity to receive the necessary assistance (including non-bureaucratic,
immediate, professional support, including financial aid) at any stage of the
criminal process, before a complaint is filed or even after the main hearing.

Thus, psychosocial process support is increasingly becoming a key topic
and practice in discussions surrounding protection, representation, and
communication in criminal proceedings. Just as the state bears responsibility
of the to hold individuals accountable for committed criminal offenses, the
protection of the right to psychosocial assistance for vulnerable participants in
criminal proceedings should also be viewed as a duty of the state.

[t is clear that the conduct of criminal proceedings under martial law

conditions only reinforces the urgency and importance of researching psychosocial
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process support based on the best European practices (Rakipova, 2024). It is
also essential to carry out efforts to inform individuals about their right to
psychosocial assistance, and to implement mechanisms that allow vulnerable
participants in criminal proceedings—including direct victims or witnesses who
have not yet acquired formal procedural status—to feel as comfortable and free
as possible when seeking immediate and necessary assistance, even prior to the
initiation of criminal proceedings.

Legislative proposals and recommendations

We conclude that the conduct of criminal proceedings in Ukraine under
martial law, combined with the urgent need to initiate discussions on post-war
recovery in the context of safeguarding the rights of participants in criminal
proceedings and improving sectoral legislation, significantly increases the
relevance of institutionalizing psychosocial support within the criminal process.
This requires the implementation of a comprehensive set of support measures,
the development, testing, and application of appropriate procedural mechanisms,
as well as the adoption of coordinated amendments to the current Criminal
Procedure Code of Ukraine (CPC).

To this end, it would be appropriate to develop and adopt the Laws of Ukraine
“On Psychosocial Support in Criminal Proceedings” and “On Amendments
to Certain Legislative Acts Regarding Psychosocial Support in Criminal
Proceedings.” In particular, we propose the following legislative measures:

- Amend Article 3 of the CPC to define psychosocial support as a procedure
for the exercise of a participant’s right to assistance from a facilitator of
the process, in legally defined cases, initiated by the investigator, inquirer,
prosecutor, investigating judge, court, or upon a motion by the participant
in need of such assistance, and formalized by a procedural ruling or court
order;

- Amend Article 3 of the CPC to define the facilitator of the process as
a natural person (psychologist or social worker) engaged in criminal
proceedings to provide psychosocial support during pre-trial and trial
stages under conditions defined by the CPC;
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Amend paragraphs 3 and 4 of Article 42 of the CPC, by adding
subparagraphs 19 and 9, respectively, to provide the suspect and the accused
with the right to psychosocial support in cases prescribed by the CPC;

Amend paragraph 1 of Article 56 of the CPC, by adding subparagraph
13-1, to grant wictims the right to psychosocial support in applicable cases;

Amend paragraph 1 of Article 66 of the CPC, by adding subparagraph
10, to grant witnesses the right to psychosocial support where appropriate;

Introduce a new Article 74-1 of the CPC, entitled “Psychosocial Support
for Participants in Criminal Proceedings,” which should:

* Define the categories of participants entitled to such support;

* Establish that the suspect, accused, their legal representatives, the
victim, and their legal representative, as well as witnesses, have
the right to psychosocial support in criminal proceedings in legally
determined cases;

* Identify specific groups eligible for such support, including minors;
legally incapacitated or partially incapacitated persons; elderly persons
(over 60 years of age); persons with disabilities (Groups 1 and II);
persons with physical impairments (e.g., blindness, deafness, muteness);
individuals with mental disorders or in severe psychological distress;
war veterans and their family members; families of deceased (or fallen)
war veterans; families of deceased (or fallen) defenders of Ukraine;

and victims of war crimes or other international crimes;

Introduce a new Article 74-2 of the CPC, entitled “Facilitator,” to formally
recognize the facilitator as a participant in criminal proceedings and to
define their rights and obligations;

Introduce a new Article 74-3 of the CPC, entitled “Engagement of a
Facilitator for the Provision of Psychosocial Support,” which should:

* Require that investigators, inquirers, prosecutors, investigating judges,
and courts to ensure the participation of a facilitator in criminal
proceedings if:

1) such participation is mandatory under Article 74-1 of the CPC;

2) a motion for the involvement of a facilitator is submitted by a
participant;
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* Establish that, in such cases, the investigator, inquirer, or prosecutor
shall issue a procedural ruling, or the investigating judge or court shall
issue an order assigning a facilitator through the regional center for
free legal aid, including time and location details for participation in
the proceedings.

An equally critical task (without which none of the above legislative changes
can succeed) is the establishment of specialized support services for particularly
vulnerable participants in criminal proceedings under the auspices of regional
centers for free legal aid. This requires the professional training and structured
deployment of facilitators, as well as the development of a network of civil
society and non-governmental organizations capable of providing professional or
volunteer-based assistance. In certain cases, such support may also be extended
to individuals without procedural status who nonetheless require psychosocial
assistance, particularly before the initiation of formal criminal proceedings,
within the framework of crisis communication and early intervention.

Conclusions

The proposed amendments to Ukraine’s current criminal procedure legislation
aimed at regulating the institution of psychosocial support, in our view, could
enable vulnerable participants in criminal proceedings to exercise their right
to psychosocial assistance more effectively. At the same time, this issue—
one to which we hope to draw the maximum attention of both scholars
and practitioners— requires further in-depth research and development.
The proposed changes to the Criminal Procedure Code of Ukraine must be
harmonized with other legal acts, while the Law of Ukraine “On Psychosocial
Support in Criminal Proceedings” must be carefully developed, thoroughly
discussed, and ultimately adopted.
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Resumen

El presente articulo analiza criticamente el derecho fundamental consagrado
en el articulo 26 de la Constitucién Politica de Colombia de 1991: la libertad de
escogencia de profesién u oficio. A partir de un enfoque neoconstitucional, se
examinan los limites impuestos por la jurisprudencia de la Corte Constitucional en
relacién con los eventuales compromisos morales del Estado. El estudio incorpora un
andlisis histérico, filoséfico y normativo sobre las funciones del Estado y los alcances
interpretativos de las sentencias C-422/05, T-207/10 y C-932/14, entre otras. Se
plantea que el modelo de Estado social y democratico de derecho exige un equilibrio
entre la autonomia individual y la proteccién de la dignidad humana, y que la Corte
Constitucional ha oscilado entre posturas liberales y perfeccionistas en sus fallos.
El articulo concluye con propuestas tedricas para fortalecer el papel del derecho

constitucional como orientador de politicas laborales éticas e inclusivas.

Palabras clave: libertad de escogencia de profesién u oficio; dignidad humana;

neutralidad estatal; perfeccionismo ético; trabajo informal.

Abstract

This article critically analyzes the fundamental right enshrined in Article 26 of the
1991 Colombian Constitution: the freedom to choose one’s profession or trade. From
a neoconstitutionalist approach, it examines the limits imposed by the jurisprudence
of the Constitutional Court in relation to the State’s eventual moral commitments.
It incorporates a historical, philosophical, and normative analysis of the functions of
the State and the interpretive scope of judgments C-422/05, T-207/10, and C-932/14,
among others. It argues that the social and democratic State model of law requires a
balance between individual autonomy and the protection of human dignity, and that
the Constitutional Court has oscillated between liberal and perfectionist approaches
in its rulings. The article concludes with theoretical proposals to strengthen the role
of constitutional law as a guiding framework for ethical and inclusive labor policies.

Keywords: Freedom of choice of profession or occupation; Human dignity; State
neutrality; Ethical perfectionism; Informal employment.

Resumo

Este artigo analisa criticamente o direito fundamental consagrado no artigo 26 da
Constituigdo Colombiana de 1991: a liberdade de escolha profissional. Utilizando
uma abordagem neoconstitucional, examina os limites impostos pela jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional em relagfio aos eventuais compromissos morais do Estado.

O estudo incorpora uma anélise histérica, filoséfica e normativa das fungdes do Estado

ISSN 1657-6535 | e-ISSN 2805-993X PRECEDENTE 2026 VOL. 27 / JULIO-DICIEMBRE, 56-75. CALI - COLOMBIA



LUIS ALBERTO SIERRA PAJOY - JOSE LUIS OSORIO MUNOZ

e do alcance interpretativo dos acérdaos C-422/05, T-207/10 e C-932/14, entre
outros. Argumenta que o modelo de direito do Estado social e democritico exige um
equilibrio entre a autonomia individual e a protegio da dignidade humana, e que o
Tribunal Constitucional tem oscilado entre posigdes liberais e perfeccionistas em suas
decisdes. O artigo conclui com propostas tedricas para fortalecer o papel do direito

constitucional como guia para politicas trabalhistas éticas e inclusivas.

Palavras-chave: liberdade de escolha de profissdo ou ocupacio; dignidade humana;
autonomia pessoal; moralidade piblica; neutralidade estatal; perfeccionismo ético;

emprego informal; fiscalizagdo constitucional.
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Introduccién

El derecho a la libertad de escogencia de profesion u oficio, consagrado en el
articulo 26 de la Constitucion Politica de Colombia, constituye uno de los pilares
del modelo de Estado social y democratico de derecho adoptado con la carta
politica de 1991. En dicho articulo se consagra no solo la facultad individual
de elegir de manera libre el tipo de actividad laboral que se desea ejercer, sino
también una serie de prerrogativas que incluyen la inspeccién y vigilancia de las
profesiones por parte del Estado, asi como la exigencia de titulos de idoneidad
para determinados oficios que, por su naturaleza, pueden implicar riesgos sociales
y, por tanto, requieren control.

Este derecho fundamental se inscribe dentro de un marco axioldgico que
articula principios como la dignidad humana, la autonomia moral y la libertad
de desarrollo personal. En relacién con este dltimo, Lépez Guerra sefiala que
“la libertad representa la posibilidad de la persona de determinar libremente su
conducta y de actuar conforme a dicha determinacidn, sin interferencia indebida
por parte de terceros ni del propio Estado” (Lépez Guerra et al., 2002, p. 98). Sin
embargo, esta es una concepcion liberal que ha sido objeto de revision critica
desde perspectivas filoséficas que exigen al Estado una postura més activa frente
a formas de trabajo que atentan contra la integridad moral de sus ciudadanos.

Desde el poder judicial, la Corte Constitucional ha desempefiado un papel
crucial como instancia de cierre del ordenamiento juridico colombiano en
materia de derechos fundamentales relacionados con la profesiéon u oficio.
El articulo 241 de la Constitucién establece que este érgano judicial tiene la
responsabilidad de decidir sobre la constitucionalidad de normas legales y de
revisar las decisiones judiciales relacionadas con la accién de tutela, con lo
que ejerce como un instrumento de control que no solo protege libertades
individuales, sino que también orienta la formulacién de politicas ptblicas con
base en principios éticos y constitucionales (Sierra Cardenas, 2006). Este medio
de control es el que ha permitido revisar asuntos donde emerge la escogencia
de profesién u oficio.

De manera puntual, este articulo propone una reflexién sobre las tensiones
entre el principio de neutralidad estatal y los eventuales deberes morales en torno
alaregulacion del trabajo por parte del Estado. Actividades como la prostitucién
o la pornografia adulta, si bien pueden parecer legitimas desde el derecho
de libertad de escogencia de profesion u oficio, generan debates profundos
respecto al rol del Estado en la proteccion de la dignidad humana. Asi, no se
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pretende ofrecer una respuesta definitiva sobre la legitimidad o ilegitimidad de
tales practicas, sino m4s bien abrir un espacio de analisis que permita observar
cémo la jurisprudencia constitucional puede, y en algunos casos debe, incidir
éticamente sobre formas laborales que afectan la esencia del proyecto de vida
individual y colectivo (Nussbaum, 2014).

Finalmente, el presente trabajo pretende identificar las eventuales limitaciones
para la Corte Constitucional en el ejercicio de este derecho de la escogencia de
profesion u oficio, para evaluar si son excesivas desde el punto de vista de un
Estado que proclama como fines la promocién de la ciudadania y el bienestar
colectivo; o, por el contrario, si son insuficientes, de modo que se pueda ofrecer
una reflexion sobre el ejercicio de este derecho constitucional como herramienta
para construir una sociedad basada en el respeto a la condicién humana.

1. Fundamentacidn filoséfica del derecho a elegir
profesion u oficio

La libertad de escogencia de profesién u oficio, mas alla de su consagracién
constitucional, tiene profundas raices filosoficas que vinculan la nocién de
autonomia personal con la ética del trabajo en contextos democréticos. En el
Estado social y democratico de derecho colombiano, dicha libertad no se reduce
a una mera facultad formal, sino que estd determinada como libertad in nuce
(Corte Constitucional de Colombia, SU-642, 1998). Es decir, constituye una
manifestacion concreta de la “capacidad de las personas para definir, en forma
auténoma, las opciones vitales que habran de guiar el curso de su existencia”
(Corte Constitucional de Colombia, SU-642, 1998), entendida como el derecho

del individuo a construir racionalmente su proyecto de vida.

1.1. La autonomia como principio liberal

A partir de los planteamientos de autores como Ronald Dworkin (1999), “la
dignidad humana exige que cada persona sea tratada como alguien cuya vida vale
la pena vivir” (pp. 277). Desde esta dptica liberal, el derecho a elegir libremente
una ocupacion esta estrechamente relacionado con la capacidad individual de
ejercer juicio moral, tomar decisiones auténomas y rechazar la imposicién de
valores externos que obstaculicen el desarrollo personal. La libertad laboral es,
entonces, una expresion del respeto por el valor intrinseco de cada ser humano

y de sus decisiones.
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John Rawls (1995), por su parte, plantea que una sociedad justa debe
estructurarse de modo tal que los individuos puedan ejercer su libertad de
manera equitativa, garantizando las condiciones no solo formales sino también
materiales para su realizacién. Este principio se encuentra en tensién con las
medidas restrictivas que, aunque legales, pueden limitar el acceso a ciertos campos
laborales bajo el argumento de preservar el orden publico o la moral colectiva.

Desde las perspectivas del liberalismo y sus vertientes, no solo se observa con
recelo cualquier intento de interferencia en la libertad individual, sino también
que la mejor forma de protegerse es garantizando los medios que impidan su
obstaculizacién. Asi, en dmbitos como la escogencia de profesiéon u oficio,
estarfa claro que cualquier actividad es licita siempre que haya sido elegida
auténomamente por la persona y que no menoscabe derechos de terceros.

1.2. Critica perfeccionista y el papel del Estado

Contrario al liberalismo clésico, una perspectiva perfeccionista como la
desarrollada por Robert P George (2010) y Germain Grisez argumenta que el
Estado tiene la obligacién de desalentar préacticas laborales que atenten contra
la dignidad del individuo, incluso si estas son asumidas voluntariamente. En
esta vision, la moral pidblica no debe entenderse como una mera imposicién
ética, sino como una gufa racional que orienta el ejercicio de la libertad hacia
bienes humanos objetivos e intrinsecamente valiosos.

Este enfoque ha encontrado eco en teorfas contempordneas como la de
Martha Nussbaum (2014), quien propone una concepcién del desarrollo humano
basada en el fomento de capacidades esenciales como la integridad corporal,
el juego, la afiliacién y el control sobre el entorno. Nussbaum considera que
el potenciamiento de dichas capacidades verdaderamente contribuye a la
construccién de la persona. En este sentido, las actividades laborales que las
vulneren no pueden ser consideradas simplemente como elecciones legitimas,

ya que deshumanizan al trabajador y erosionan los valores democraticos.

1.3. Instrumentalizacion del ser humano vy limites morales

La instrumentalizacién del ser humano, entendida como el uso de personas como
medios para obtener un fin econémico o utilitario, representa una amenaza
seria para la ética del trabajo en sociedades democraticas modernas. Como lo

entenderfan Finnis et al. (1987), “existe una diferencia ontoldgica entre tratar
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a alguien como un sujeto moral y tratarlo como un recurso instrumental” (p.
286). El trabajo digno no es aquel que simplemente remunera, sino aquel que
permite al individuo ejercer su agencia moral en condiciones que respeten su
integridad. En otras palabras, el trabajo digno es aquel que posibilita el desarrollo
de la racionalidad y los valores sociales.

Bajo este entendido, la libertad de escoger profesiéon u oficio no puede
analizarse desde una perspectiva neutral que ignore las consecuencias morales de
ciertas formas de trabajo. Invisibilizar las diferencias sustantivas de las decisiones
humanas no es sinénimo de tolerancia y respeto, sino de apatfa. Actividades
como la prostitucién o el trabajo informal en condiciones de explotacion
evidencian que no todas las elecciones son igualmente vélidas en términos
éticos, aun si juridicamente se enmarcan en la libertad laboral.

De ello se sigue que el trabajo debe ser la materializacién de una eleccién no
Gnicamente libre, sino también racional y ética. Con esta premisa, no cualquier
forma laboral est4 llamada a considerarse profesion u oficio; solo aquellas que,
ademds de contribuir al desarrollo econémico y social, tienen su punto de

partida en la persona.

1.4. Neutralidad estatal frente a los dilemas morales

Uno de los aspectos mds controversiales de la jurisprudencia constitucional
ha sido la pretensién de mantener una neutralidad estatal frente a actividades
laboralmente polémicas. Aunque esta posicién busca proteger la autonomia
individual, corre el riesgo de legitimar practicas que perpetdan desigualdades
estructurales e incluso atentan contra el propio bienestar personal. Como
plantea Carlos Santiago Nino (1989), “la moral positiva no puede considerarse
siempre legitima si entra en conflicto con los derechos fundamentales y la justicia
distributiva” (p. 203).

Por ello es importante que el Estado no se limite a observar las decisiones
individuales bajo el velo de la tolerancia, sino que promueva condiciones
éticas que hagan posible un ejercicio laboral verdaderamente libre, equitativo
y digno que potencie las capacidades humanas. Esta visién no implica abolir
la libertad de eleccion, sino dotarla de un contenido sustantivo que impida su
degradacién moral, la posibilidad de revaluar constantemente este contenido
e incluso ponerlo a prueba ante el debate ptblico.
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2. Analisis jurisprudencial

A partir de un método de corte tedrico, basico y argumentativo, se presenta a
continuacién la seleccién de algunas de las més importantes sentencias de la
Corte Constitucional que ponen de presente las tensiones entre el principio de
neutralidad estatal y los eventuales deberes morales en torno a la regulacién del
trabajo por parte del Estado. Como criterio prevalente de seleccién, se encuentra
el asunto estudiado, la relevancia con el objetivo propuesto en este trabajo y el
alcance de los efectos en el contexto social colombiano.

Considerado el aspecto metodoldgico de rigor, es importante decir que la
Corte Constitucional colombiana ha sido protagonista en la configuracion
sustantiva del derecho de libertad de escogencia de profesién u oficio. Desde
la expedicién de la Constitucién de 1991, este tribunal ha asumido el reto
de interpretar un catilogo de derechos fundamentales que, mas alld de su
literalidad, requiere ser contextualizado en funcién de los valores del Estado
social y democratico de derecho. La jurisprudencia en esta materia revela una
evolucién hermenéutica que oscila entre el respeto absoluto por la autonomia
individual y la intervencién ética del Estado frente a actividades que puedan
comprometer la dignidad humana.

Las vacilaciones entre la intervencién y la neutralidad no dejan de estar a
la orden del dfa para una corporacién donde la complejidad de los asuntos no
se reduce a blanco y negro, sino que cae en zonas grises.

2.1. Sentencia C-422/05: el debate sobre la neutralidad estatal

La Sentencia C-422/05 constituye un punto de quiebre en la doctrina
constitucional relativa a la libertad profesional (Corte Constitucional, 2005).
En ella, la Corte analizé si ciertas restricciones legales a actividades laborales no
reguladas vulneraban el articulo 26. Aunque el fallo reivindica la importancia de
la autonomia, también reconoce que la neutralidad estatal no puede ser absoluta,
sobre todo cuando existe riesgo de afectacién a bienes colectivos o a la integridad
moral de los trabajadores. Humberto Sierra Porto, magistrado ponente, advierte
que “el Estado no solo est4 autorizado, sino obligado a intervenir cuando el
ejercicio de una ocupacién afecta derechos de terceros o desvirtia el sentido
del trabajo humano” (Corte Constitucional, C-422, 2005, seccién III).

Este pronunciamiento rompe con la visién liberal tradicional al introducir

el concepto de “moral piblica constitucionalizada”, esto es, una nocién de
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ética social que no deriva exclusivamente de costumbres, sino de principios
constitucionales como la dignidad, la solidaridad y el bienestar general. Se
trata de una postura perfeccionista moderada que permite limitar el ejercicio

profesional en favor de valores superiores.

2.2. Sentencia T-207/10: el papel del juez constitucional
ante tensiones morales

En la Sentencia T-207/10, la Corte estudio el caso de una persona que ejercia
una labor de alto riesgo sin contar con certificacién técnica ni mecanismos de
proteccion social. El tribunal determiné que, si bien gozaba de libertad para
dedicarse a esa actividad, el Estado debfa intervenir para garantizar condiciones
minimas de proteccién y capacitaciéon (Corte Constitucional, 2010).

Lo interesante del fallo es su enfoque de “tutela estructural”, en el que se
vincula la libertad laboral con otros derechos como la salud, la vida digna y la
seguridad social. Segin la Corte, el derecho a escoger una profesién no se agota
en el acto de eleccién, sino que debe incluir garantias para su desarrollo en
condiciones humanas. Esta interpretacién se alinea con las tesis de Nussbaum
(2014) sobre las “capacidades basicas”, que destacan la necesidad de condiciones

materiales para que la libertad tenga contenido real.

2.3. Sentencias recientes: entre autonomia y moral priblica

Las sentencias C-932/14 y T-453/18 muestran cémo la Corte se ha enfrentado a
dilemas éticos complejos relacionados con profesiones que, si bien son legalmente
toleradas, pueden implicar formas de instrumentalizacién humana (Nussbaum,
2014; Corte Constitucional, 2018). En C-932/14, se reviso la exequibilidad de
normas que regulaban el trabajo sexual voluntario, mientras que en T-453/18 se
abordaron condiciones laborales de jévenes en actividades artisticas consideradas
potencialmente degradantes.

Ambas decisiones reflejan el esfuerzo del tribunal constitucional por
compatibilizar la autonomia con la moral constitucional. En lugar de imponer
prohibiciones absolutas, la Corte adopta un enfoque ponderado que examina
caso por caso si la actividad laboral promueve o degrada la dignidad humana. Se
trata de un razonamiento basado en el principio de proporcionalidad, donde se
evalan la legitimidad, necesidad y razonabilidad de las restricciones estatales.
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2.4. Influencia de escuelas filoséfico-juridicas

Las decisiones que se originan en el marco de una sentencia judicial estan
determinadas por un horizonte normativo, ademés de un soporte filoséfico. De
esta manera, cuando un juez singular o colegiado adopta una decision, esta se
apoya en todo un conjunto de herramientas intelectuales a partir de las cuales
hace su anilisis y fija su postura.

En este orden, se tiene que decir que la jurisprudencia constitucional
no surge en un vacio distante de la realidad politica y social, sino que estd
permeada por debates doctrinarios sobre el papel del Estado en la promocién
del bien comun!!. Esto significa que las sentencias judiciales con las cuales se
construye la jurisprudencia generalmente son emitidas gracias a una postura
determinada, sobre la cual se pone de presente una concepcién acerca de lo
que constitucionalmente esta bien para la sociedad.

De este modo, las decisiones analizadas reflejan la influencia de corrientes
como el liberalismo politico de Rawls (1995), el neoconstitucionalismo de
Dworkin y el perfeccionismo ético de Finnis y George (2010). Cada una de
estas posturas filoséficas sostiene posiciones divergentes respecto de si el Estado
debe limitarse a garantizar el marco de eleccién o, por el contrario, si debe
orientar activamente las decisiones individuales en favor de la promocién de
una vida buena.

En lo que respecta al liberalismo politico de John Rawls, se observa su influjo
cuando una sentencia de la Corte opta por considerar que lo importante al
final de una situacién juridica es garantizar las mismas opciones para todos
con independencia de su posicién social o juridica. En contraste, se observa la
presencia del neoconstitucionalismo cuando en la sentencia prima un activismo
judicial que determina que —a pesar de no existir una disposicion normativa
que regule expresamente una situacién juridica— al juez le corresponde adoptar
una decisién en derecho que privilegie los presupuestos axioldgicos del texto
constitucional. Finalmente, se observa la presencia de un perfeccionismo ético
en una sentencia cuando la carga argumentativa, ademas de estar basada en
presupuestos normativos, se atiene a una concepcién acerca del mejoramiento
del ser humano en su relacién con los otros.

1 Para los fines de este trabajo, la expresién bien comtn se entiende como una concepcién que dista
de una visién puramente utilitaria, en términos de John Stuart Mill. En su lugar, abarca aquellos
bienes que hacen posible la convivencia y el desarrollo humano.
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No obstante estas diferencias sustantivas, en Colombia, la Corte ha
optado por una posicién intermedia en cuanto al uso del poder estatal para
promover o restringir determinadas actividades laborales. Aunque reconoce la
autonomia como eje estructural del modelo constitucional, no descarta el uso
de herramientas juridicas para restringir actividades que contravienen los fines
esenciales del Estado. El juez constitucional no actiia como censor, sino como
garante de un equilibrio dindmico entre libertad y responsabilidad publica.

3. Politicas publicas y profesionalizacién del trabajo

En el marco del Estado social y democratico de derecho, las politicas publicas
no tienen solo la misién de garantizar el acceso al trabajo como un derecho
fundamental, sino también la de regular su ejercicio para que contribuya
efectivamente al desarrollo humano y la promocién de la dignidad. En Colombia,
este compromiso se ha traducido en multiples estrategias institucionales
orientadas a la formalizacién laboral, la cualificacién profesional y la erradicacion
de précticas que menoscaban la integridad fisica y moral de los trabajadores. Sin
embargo, la persistencia de formas de trabajo que operan en los margenes de la
legalidad y Ia ética plantea interrogantes profundos sobre el papel del Estado

en su regulacién o tolerancia.

3.1. Oficios tolerados y sus tensiones constitucionales

El ejercicio de ciertas actividades, como la prostitucion o el trabajo en la industria
del entretenimiento adulto, ha sido objeto de amplio debate juridico en relacién
con el articulo 26 constitucional. La Corte Constitucional (C-932, 2014) ha
reconocido que estas profesiones, aunque no prohibidas expresamente por la
ley, pueden afectar derechos conexos como la dignidad, la salud y la seguridad
personal. La jurisprudencia sobre el trabajo sexual, por ejemplo, ha oscilado
entre un enfoque de tolerancia regulada y uno de proteccién reforzada de
derechos vulnerables, sin establecer con claridad si tales ocupaciones deben ser
incentivadas, reguladas o transformadas (Corte Constitucional, T-453, 2018).

Estas tensiones reflejan la dificultad de armonizar el derecho a la autonomia
laboral con las obligaciones del Estado en materia de ética puablica. Mientras que el
liberalismo juridico podria defender la libre eleccién como suficiente para validar
cualquier ocupacién, el perfeccionismo constitucional exige una evaluacién

sustantiva de las condiciones, fines y consecuencias de cada actividad laboral
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(George 2010). De alli que la politica piblica no puede limitarse a la neutralidad
frente a las elecciones personales, sino que debe actuar proactivamente para
transformar estructuras que reproducen la desigualdad y la exclusién.

3.2. Trabajo informal y precarizacién del bienestar

Un fenémeno que ilustra estas problemaéticas es el trabajo informal, que abarca
desde vendedores ambulantes hasta ocupaciones en plataformas digitales sin
una regulacion clara. Segin cifras del Departamento Administrativo Nacional
de Estadistica (DANE), en 2023, mas del 45% de la poblacién ocupada en
Colombia estaba vinculada a actividades informales. Esta realidad no solo refleja
fallas estructurales en el mercado laboral, sino también una omisién del Estado
en la proteccién de derechos laborales esenciales.

La informalidad no puede entenderse simplemente como una expresiéon
legitima del derecho a escoger libremente una profesion, en la medida en
que las personas inmersas en este tipo de trabajos suelen hacerlo por falta de
alternativas reales. La libertad, en estos casos, esti profundamente condicionada
por desigualdades materiales. Como sefiala Silvina Alvarez (2002), “la autonomia
personal no puede desarrollarse plenamente sin condiciones institucionales que
garanticen el acceso equitativo a los medios de vida” (p. 162). La jurisprudencia
constitucional debe, entonces, tener en cuenta el contexto de vulnerabilidad
en el que se ejercen muchas de estas ocupaciones, para orientar las politicas
publicas hacia formas laborales que fortalezcan el sentido de ciudadania.

3.3. Constitucionalismo orientado al desarrollo humano

En este escenario, se plantea la necesidad de concebir el constitucionalismo
no como un conjunto abstracto de normas, sino como una filosoffa politica
orientadora de politicas publicas. El juez constitucional tiene la facultad de
construir lineas jurisprudenciales que sirvan como referencia ética y técnica
para los disefiadores de politicas laborales. En otras palabras, la interpretacién
constitucional debe contribuir al disefio de estructuras juridicas y administrativas
que reconozcan la pluralidad de proyectos de vida, pero también impidan la
normalizacién de practicas degradantes. Autores como John Rawls (1997) y Carlos
Santiago Nino (1989) han argumentado que el derecho puede operar como un
sistema de incentivos morales, en el que ciertas conductas son promovidas, otras,

desincentivadas, y algunas mas, directamente prohibidas, sin que esto implique
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paternalismo estatal. En el &ambito laboral, esta l6gica puede traducirse en politicas
de profesionalizacién que faciliten el acceso a ocupaciones que promuevan el
desarrollo integral del individuo y que desincentiven aquellos trabajos que,
aunque consentidos, perpetian esquemas de exclusién o cosificacion.

La Corte Constitucional en sus funciones de control de constitucionalidad y
tutela puede impulsar este modelo mediante decisiones que promuevan el trabajo
digno, la formalizacién de oficios socialmente valorados y la transformacion
progresiva de actividades que contradicen los valores del Estado social y
democritico de derecho. Asi, el derecho no se limita a proteger elecciones
individuales, sino que crea condiciones estructurales para que esas elecciones

sean verdaderamente libres y humanamente significativas.

4. Del liberalismo al perfeccionismo ético

La Corte Constitucional colombiana, en su labor de interpretacién constitucional,
ha oscilado entre enfoques que privilegian la autonomfa individual como valor
supremo y perspectivas que promueven una comprension ética mas robusta
del Estado social y democratico de derecho. Esta oscilacién se traduce en
un abanico jurisprudencial que va desde el liberalismo politico, basado en el
respeto irrestricto por la libertad de eleccion, hasta propuestas perfeccionistas
que buscan orientar las elecciones individuales a través de principios morales
que fortalecen la dignidad humana.

No se trata de satanizar las banderas del liberalismo; por el contrario, el
perfeccionismo apunta a que la ausencia de un apoyo no termine generando
perjuicios peores de los que evita. El reconocimiento de un dambito personal es
parte de un bien valioso cuyo valor es instrumental para la consecucién de fines
tltimos que permiten al ser humano potenciar todas sus capacidades.

4.1. Liberalismo politico y neutralidad estatal

El liberalismo politico, tal como lo ha desarrollado John Rawls (1995), parte del
principio de que el Estado debe abstenerse de imponer concepciones particulares
sobre el bien y concentrarse en garantizar un marco justo para que cada individuo
pueda perseguir su propio plan de vida. Este enfoque sostiene que el respeto por
la autonomfa implica no interferir en las decisiones laborales del ciudadano,
salvo que afecten directamente derechos de terceros.
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Desde esta perspectiva, actividades como la prostitucién, el trabajo informal
o ciertos oficios artisticos serfan admisibles en tanto se cumplan con requisitos
minimos de legalidad y consentimiento. Sin embargo, esta posicion ha sido
cuestionada por su aparente indiferencia frente a los contextos estructurales
en los que se toman dichas decisiones. Como sefiala Josep M. Vilajosana, “la
neutralidad del Estado frente a la autonomia individual puede convertirse en
una forma pasiva de legitimacién de practicas que contradicen la justicia social”
(2008, p. 155).

En Colombia, esta vision liberal ha influido en decisiones que defienden la
libertad de escoger cualquier oficio licito, incluso en condiciones de precariedad.
No obstante, frente a los desafios sociales actuales, esta postura comienza a
mostrar sus limites: (hasta qué punto es conciliable la consecucién de unos
valores constitucionales con la autonomia absoluta que demanda el ciudadano?

4.2. El perfeccionismo modesto: una alternativa constitucional

Frente al liberalismo, surge el perfeccionismo ético como corriente filoséfica
que considera que el Estado tiene la obligaciéon de fomentar formas de vida
que fortalezcan la racionalidad, la dignidad y el desarrollo humano. Autores
como Robert P George y Germain Grisez defienden una postura que reconoce
la libertad, pero que la vincula a estdndares morales objetivos que permiten
distinguir entre elecciones validas y elecciones destructivas (George, 2010).

En el contexto constitucional colombiano, este enfoque no debe entenderse
como autoritario ni paternalista. Lo que se propone es un perfeccionismo
modesto, es decir, una estrategia hermenéutica en la que el juez constitucional
evalie el impacto de ciertas ocupaciones sobre los bienes humanos fundamentales
sin imponer modelos de vida tnicos (Osorio Mufioz, 2009).

Esta propuesta reconoce la pluralidad de formas de existencia, pero también
advierte que el respeto por la libertad no puede servir como escudo para la
perpetuaciéon de practicas degradantes. En este sentido, el perfeccionismo
modesto propone limites razonables y proporcionales al ejercicio de la libertad

laboral, siempre y cuando estos se orienten por fines constitucionales superiores.

4.3. Aplicacion en la jurisprudencia colombiana

En fallos como las sentencias T-207/10 y C-932/14 se observan aproximaciones que
se acercan al perfeccionismo modesto. La Corte, pese a reconocer la importancia
de la autonomia, introduce consideraciones éticas que desincentivan formas de
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trabajo que afectan la salud, la estabilidad emocional o la condicién humana del
trabajador. No se trata de prohibiciones absolutas, sino de llamados jurisprudenciales
que inducen a una transformacién progresiva de la cultura laboral hacia estdndares
mas dignos (Corte Constitucional, T-207, 2010; C-932, 2014).

Asimismo, la jurisprudencia ha sefialado que la promocién de politicas piblicas
debe partir del reconocimiento del individuo como sujeto moral, capaz de razonar
sobre sus elecciones, pero también vulnerable ante presiones socioecondmicas.
En este contexto, el juez constitucional actia como interlocutor ético entre
el individuo y el orden juridico, orientando el ejercicio de los derechos hacia

escenarios de bienestar y justicia sustantiva.

4.4. Implicaciones para la construccion de ciudadania

Los debates en el Congreso constituyen el escenario por antonomasia para discutir
los limites que el Estado debe establecer respecto al ejercicio de una profesién u
oficio. De esta manera, los cambios sociales no pueden pasar desapercibidos ni
quedar huérfanos de reglamentacion, especialmente en materia laboral, donde es
la actividad propiamente humana la que dignifica su condicién al brindar aportes
sociales que permiten la construccién de una convivencia pacifica.

Es bajo el debate legislativo donde se puede articular los aportes de la
jurisprudencia constitucional, de manera que nuestras realidades juridica y
social interactien arménicamente. Asi, la adopcién de un modelo perfeccionista
modesto no implica restringir la libertad profesional, sino enriquecerla con
contenido ético que potencie la condicién ciudadana del individuo.

La ciudadania, entendida como la capacidad de participar activamente en la
vida politica, social y econémica, requiere no solo libertad formal, sino también
entornos laborales que permitan desarrollar habilidades criticas, autonomia y
autoestima (Nussbaum, 2014). Por esta razén, la regulacién o alcances de un
derecho no deben estar desprovistos de aquellas categorias juridicas y sociales
hacia las cuales se aspira cuando se plantea un modelo de sociedad democratica,
pluralista y humana.

Este enfoque tiene implicaciones directas en el disefio de politicas piblicas
laborales, las cuales deben promover la cualificacién de oficios, la formalizacién
del empleo y la superacién de condiciones indignas de trabajo. Desde la 6ptica
constitucional, el articulo 26 no se reduce a la posibilidad de escoger cualquier
ocupacion, sino que exige al Estado crear las condiciones para que esa eleccion

sea ética, equitativa y orientada al desarrollo humano integral.
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Conclusién

La presente reflexién critica ha permitido explorar con mayor amplitud las
tensiones tedricas, juridicas y sociales en torno al derecho a la libertad de
escogencia de profesion u oficio, tal como esta consagrado en el articulo 26 de
la Constitucion Politica de Colombia. A partir del estudio de la jurisprudencia
constitucional, los fundamentos filos6ficos y las implicaciones en las politicas
publicas, se llega a una serie de conclusiones que amplian el horizonte de
interpretacién de este derecho fundamental en el marco del Estado social y
democratico de derecho.

Laidea de una neutralidad estatal absoluta frente a la eleccién de ocupacién
debe ser reconsiderada. Si bien es imprescindible proteger la autonomia
individual, esta no puede ser entendida de manera aislada de las condiciones
estructurales que afectan dicha eleccién. La Corte Constitucional (T-207,
2010), en varias sentencias, ha reconocido la necesidad de la intervencién del
Estado en casos donde la ocupacion elegida compromete la dignidad humana
o perpettia la desigualdad social.

Una visién mas robusta del constitucionalismo exige al Estado no solo
abstenerse de impedir elecciones legitimas, sino también actuar para garantizar
que esas elecciones puedan realizarse en entornos que promuevan la justicia
material y ética. Esta conclusion se alinea con la tesis de autores como
Martha Nussbaum (2014) y Silvina Alvarez (2002), quienes sefialan que la
libertad verdadera solo puede ser ejercida cuando existen capacidades basicas
desarrolladas en contextos sociales incluyentes.

Eljuez constitucional, como intérprete dltimo de los derechos fundamentales,
no puede limitarse a la lectura literal de los textos normativos. Debe ejercer
una funcién pedagégica y orientadora que permita la construcciéon de un
sistema juridico que promueva la dignidad, la ciudadania activa y el desarrollo
humano integral. La jurisprudencia revisada muestra avances importantes
en esta direccién, especialmente en fallos que abordan el trabajo informal, el
ejercicio de actividades de alto riesgo o la regulacién de oficios socialmente
controvertidos (Nussbaum, 2014).

Este papel del juez como agente ético y transformador es coherente con
el modelo neoconstitucional, que entiende al derecho no solo como técnica
normativa, sino también como herramienta de construccion cultural y politica.
Tal enfoque permite que el control constitucional sirva para estructurar politicas

publicas fundadas en principios y valores sustantivos.

PREGEDENTE PRECEDENTE 2026 VOL. 27 / JULIO-DICIEMBRE, 56-75. CALI - COLOMBIA
=026



LUIS ALBERTO SIERRA PAJOY - JOSE LUIS OSORIO MUNOZ

Algunas recomendaciones que podrian enriquecer el desarrollo de lineas

jurisprudenciales sobre el derecho de libertad profesional:

- Enfoque contextualizado: Evaluar cada caso en funcién de las condiciones
reales en que se ejerce la libertad profesional, considerando factores como
la vulnerabilidad social, el grado de autonomia efectiva y el impacto en
la dignidad personal.

- Criterios de proporcionalidad reforzada: Aplicar principios de
proporcionalidad para balancear la libertad individual con los deberes
estatales en materia de protecciéon de derechos conexos, evitando
restricciones absolutas pero sin caer en la indiferencia ética.

- Dialogo interinstitucional: Fomentar el didlogo entre la jurisprudencia
constitucional y las politicas publicas sectoriales (educacién, trabajo,
proteccidn social) para asegurar que la proteccion juridica del trabajo se
materialice en politicas integrales.

- Reconocimiento de profesiones emergentes: Adaptar la interpretacion
constitucional a nuevos escenarios laborales, como el trabajo en
plataformas digitales, el arte performético y otras formas de ocupacién

que desafian los esquemas tradicionales de profesion u oficio.

- Incentivo de profesionalizacion inclusiva: Impulsar estrategias juridicas
que promuevan la cualificacién y formalizacion de oficios subvalorados
pero socialmente necesarios, orientando el sistema hacia la promocién
de talentos diversos con pleno respeto por la dignidad humana.

La libertad de escoger una profesién u oficio no puede analizarse solamente
como un derecho individual, sino como una via de realizacién de valores
superiores del orden constitucional colombiano. En este sentido, se reitera que
el constitucionalismo debe evolucionar hacia un modelo ético e incluyente,
en el que el ejercicio de derechos esté articulado con politicas puablicas que
fortalezcan el sentido de comunidad, solidaridad y justicia distributiva.

El perfeccionismo modesto, como propuesta hermenéutica, permite integrar
la autonomia con la responsabilidad social, ofreciendo una alternativa legitima
frente al vacio moral que puede generar la neutralidad absoluta. Bajo este
modelo, el Estado y sus jueces no imponen valores tnicos, pero si orientan el
ejercicio de la libertad hacia escenarios que preserven la condicién racional,
libre y digna del ser humano.
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Resumen

El texto analiza la contribucién de Justo Arosemena al debate latinoamericano
del siglo XIX sobre el control de constitucionalidad. Explica cémo su pensamiento
se mueve entre el escepticismo frente a la Corte Suprema de Nueva Granada y la
valoracioén critica de la judicial review estadounidense, cuestionando las restricciones
del “caso o controversia” y la doctrina de las political questions. Arosemena propone
ampliar la legitimacién y adoptar vias abstractas y concentradas para impugnar leyes

inconstitucionales, anticipando modelos mixtos de control.

Palabras clave: Arosemena; control de constitucionalidad; control judicial de
constitucionalidad; soberania judicial; via abstracta.

Abstract

The text examines Justo Arosemena’s contribution to the nineteenth-century Latin
American debate on constitutional review. It explores the tension in his thought
between skepticism toward New Granada’s Supreme Court and his critical engagement
with U.S.-style judicial review, particularly regarding the limits imposed by the case-
or-controversy rule and political-question doctrine. Arosemena advocates broader
standing and a centralized abstract action against unconstitutional laws, anticipating
mixed models of constitutional review.

Keywords: Arosemena; Constitutional review; Judicial review; Judicial sovereignty;

Abstract review.
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Introduccién

En cada pafs hay personajes cuyo nombre todos recuerdan, cuya imagen icénica
es inmediatamente reconocida y sobre los que pueden citarse uno o varios de los
logros que la historia les atribuye. Justo Arosemena es, sin duda, uno de ellos. Su
fama, modesta al compararla con otros autores de su siglo, suele estar asociada
a la defensa de Panamé como comunidad politica diferenciada o a la promocién
de la unidad latinoamericana frente a las amenazas de potencias imperiales. En
este articulo, sin embargo, se aborda otra faceta del pensamiento de Arosemena:
su contribucién a la critica del control judicial de constitucionalidad de las leyes.

Arosemena destacé como politico y parlamentario, como jurista y como
diplomatico. Fue representante, senador, presidente del Estado de Panam4,
ministro de relaciones exteriores y embajador en Per, Venezuela, Estados Unidos
y Francia. Se gradué como bachiller en Humanidades y Filosofia en 1833 del
Colegio de San Bartolomé en Bogot4, y en Derecho, en Ia Universidad Central
de esa misma ciudad. Entre 1837 y 1839 continué estudios y recibié su doctorado
en Jurisprudencia en la Universidad de Magdalena e Istmo (actual Universidad
de Cartagena). Nacié en Panam4 en 1817, y era hijo de Mariano Arosemena,
un précer de la independencia panamefia de Espafia. Murié en Col6én en 1896'.

Justo Arosemena fue testigo y muchas veces protagonista de los numerosos
cambios constitucionales que sufrié Colombia —y Panama como parte de ella—
(Sanchez, 2019, pp. 537-573; Uribe Vargas, 1996)2. Perteneci6 a una generacién
de juristas forjada en intentos de controlar el poder politico y que experimentd
con controles politicos y judiciales, de legalidad y de constitucionalidad.

Esa variedad de sistemas de control de constitucionalidad utilizados en
Colombia durante el siglo XIX ofrece un panorama mucho mas rico que la
dicotomia usual entre control politico y control judicial de constitucionalidad.
De hecho, esa diversidad permite observar la cohabitacién, cuando no la
convergencia o hibridacién, entre sistemas’.

En ese marco, examinar la contribucién de Arosemena a la reflexién sobre
el control de constitucionalidad es importante por varios motivos: primero,

1 Sobre Justo Arosemena pueden consultarse dos biografias clasicas: la de Méndez Pereira (1919),
posteriormente reeditada en 1970 y 2017, y la de Moscote y Arce (1956), de la cual existen una
segunda edicién (1999) y una tercera (2017).

2 El periodo colombiano se extiende desde 1821 hasta 1903.

3 Para el caso de Panama4, son ttiles los comentarios sobre el control de constitucionalidad en el
siglo XIX de Pedreschi (1965) y Fabrega (1987). Mas recientemente, Sanchez (2021a).
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porque a través del estudio de su obra se pone en valor la riqueza de la reflexion
constitucional en América Latina durante el siglo XIX. Segundo, porque es
util tener claro el alcance de las ideas de Arosemena sobre el control de
constitucionalidad; ideas que una autoridad como Restrepo Piedrahita (1986,
p. 93) sefial6 que debian ser recogidas y apreciadas por su valor creativo.

El objeto de la investigacion es, entonces, identificar las contribuciones de
Arosemena a la historia del control de constitucionalidad y cémo se insertan
en el conjunto de su obra y a lo largo de su prolongada carrera. Al plantearse
el pensamiento del autor en ejercicios conscientes y frecuentes de comparacion
juridica, se pretende visibilizar su posicionamiento, tanto en lo orgdnico como
en lo procesal, frente al control de constitucionalidad.

En este sentido, el presente articulo se ocupa de las ideas de Arosemena
sobre el control de constitucionalidad de la ley, las cuales exterioriza mientras
incide en el disefio constitucional de su pafs o como estudioso del derecho
constitucional comparado. En efecto, en miltiples ocasiones, sus reflexiones
se convierten en proyectos de reforma constitucional o legal. De esa actividad
concreta, constituyente o legisladora, no me ocupo*. Sin embargo, en el articulo
se hace critica de los pasajes en los que el autor comenta el control judicial
realizado por la Suprema Corte de Nueva Granada, el establecido en otros paises
del hemisferio y aquellos en los que ejercita una temprana critica a la judicial
review, la modalidad estadounidense de control judicial de constitucionalidad.

En cuanto a la metodologia utilizada, el articulo es en primer lugar el
resultado de una labor exegética. Con base en la revision sistematica de la obra
de Arosemena, tanto de sus ediciones originales como de sus reimpresiones,
se identifica la utilizacién de un determinado lenguaje juridico y su evolucién.
También es destacable el ejercicio comparatista en el contraste entre la judicial
review de los Estados Unidos de América y el control constitucional en Colombia,
en sus sucesivas modalidades. Adicionalmente, esta investigacion es un ejercicio
de historia intelectual del derecho constitucional latinoamericano, dado que el
conocimiento de la obra de Arosemena permite ampliar el conocimiento sobre
los antecedentes de los debates actuales sobre el control de constitucionalidad
en América Latina, y sobre cémo sus contribuciones han sido entendidas por

los escasos autores contemporaneos que se han hecho eco de su trabajo.

4 Sobre ese tema, ver Sanchez (2024).
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Recepcion de los aportes de Arosemena sobre el control
de constitucionalidad

No ha sido frecuente la valoracién del aporte de Justo Arosemena a la teorfa
del control de constitucionalidad en la Colombia del siglo XIX. Destaca, sin
embargo, la de Carlos Restrepo Piedrahita (1986), quien comenta positivamente
las observaciones sobre el control judicial de constitucionalidad hechas por
Arosemena. Se trata del reconocimiento de uno de los principales historiadores
del derecho constitucional de América Latina, que supo ver lo novedoso en
la reflexién de Arosemena sobre la judicial review y su intento de hacer critica
a la institucién.

En Panama, el tema especifico de su teorfa del control de constitucionalidad
ha sido comentado, inicialmente, por Benedetti. En uno de los trabajos
monogrificos dedicados al pensamiento constitucional de Arosemena, recogié
Unicamente la idea central: que se muestra favorable al control judicial de
constitucionalidad en sus Estudios Constitucionales, en lugar del control politico-
parlamentario que predomin en el siglo XIX colombiano (Benedetti, 1962).

En tanto, Pedreschi, en el m4s importante volumen dedicado en Panama4 al
control de constitucionalidad, no comenta las ideas vertidas por Arosemena
sobre el tema en sus Estudios Constitucionales (1965) ni las cita en su trabajo
monogréafico sobre las contribuciones del jurista al derecho constitucional
(1997). Esta omisién también se hace llamativa en Austin (2018).

En las dltimas décadas, la teoria del control de constitucionalidad de
Arosemena ha sido estudiada con mas detalle. Destacan los comentarios de
Gonzalez Marcos (2009) en el estudio introductorio a una reedicién de Estudios
Constitucionales y en un trabajo monografico de Rodriguez Robles (2018).

Gonzalez Marcos (2009), en el estudio introductorio citado, ilustra la
importancia del reconocimiento que hace Restrepo Piedrahita, relacionandolo
con la utilizacién del derecho comparado y su relevancia para los proyectos
de unidad continental. En cuanto al control judicial de constitucionalidad en
Arosemena, Gonzalez Marcos celebra la importancia que le atribuye, pero percibe
cierta incomprension de las instituciones de la judicial review estadounidense.

El escaso reconocimiento contemporaneo a la contribucién de Arosemena
al estudio del control judicial de constitucionalidad puede deberse a que su
teorfa del control estd formulada de forma fragmentaria —a la que Rodriguez
Robles describe como “en pinceladas”—y ha debido reconstruirse para poder ser
estudiada apropiadamente. Ademas, esos fragmentos se ubican, principalmente,
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en Estudios Constitucionales, una obra que solo volvié a imprimirse integramente
en 2009 (desde su edicién inmediatamente anterior, de 1888) (Arosemena,
2009a)°, y luego en 2018, como parte de la Obra Selecta de Justo Arosemena, en
ocasién del bicentenario del nacimiento del jurista (Arosemena, 2018).

El control judicial de constitucionalidad en El Estado Federal
de Panamd (1855)

En esta seccion presentaré las reflexiones sobre el control de constitucionalidad
de las leyes vertidas por Arosemena en El Estado Federal de Panamd. En esta obra,
el autor examina el control judicial de la constitucionalidad de las ordenanzas
provinciales, establecido en la Constitucién de la Reptblica de Nueva Granada
de 1853. El habia participado como representante en el Congreso que aprobé la
Constitucién de 1853, pero en este aspecto no compartia la solucién adoptada
de facultar a la Corte Suprema para declarar la inconstitucionalidad de las
ordenanzas provinciales. Dice al respecto:

Tiene ademas la Corte Suprema la facultad de anular las ordenanzas de
las Lejislaturas provinciales sin apelacién al Congreso, i no podia haberse
ocurrido un medio m4s calculado para hacer ilusorio el Gobierno de las
localidades. Siendo el caso de la anulacién aquel en que una ordenanza se
supone contraria a la Constitucién jeneral; {quién sino el poder a quien ya
se habfa dado la atribucién esclusiva de interpretar esa Constitucién, era
el llamado a resolver si una ordenanza la contrariaba o no? El Congreso,
ademds, compuesto de numerosos Diputados de todas las provincias,
recién llegados de sus localidades, i residentes en ellas todo el afio,
tiene mayor interés que la Corte Suprema en conservar las libertades

municipales. (Arosemena, 1999, p. 294) [ortografia del original]

Arosemena sustenta su critica al control judicial de las ordenanzas
provinciales a cargo de la Corte Suprema de Nueva Granada en dos aspectos:

5 A esta edicién de los Estudios Constitucionales corresponden todas las citas incluidas en este
articulo, en las cuales se ha modernizado la ortografia para facilitar la lectura. Antes de esa
edicién existen separatas, como en Arosemena, J. (1870a) y reproducciones de secciones, como
la correspondiente a la Constitucién de la Reptblica Argentina (De la Cruz Herrera, 1945,
pp. 215-263); las “Observaciones Generales” a las constituciones de México, Centroamérica,
Venezuela, Colombia, Chile, Argentina y Brasil (Soler, 1982, pp. 257-336); y “La Constitucién de
los Estados Unidos de Colombia, de 1863”, que aparece en la antologia de Tello (1985).
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por un lado, tal y como se dice en la cita precedente, en que el legislativo
nacional conservaba la atribucién de interpretar la Constitucién (articulo 57
de la Constitucién de 1853), por lo que asignar a la Corte Suprema la decision
sobre la constitucionalidad de las ordenanzas provinciales no era coherente.
Por otro lado, Arosemena sefiala que los juristas en las altas cortes de pafses de
tradicion centralista solfan estar sesgados contra la actividad de las autoridades

provinciales. Dice asf, refiriéndose al Tribunal Supremo:

Ese Tribunal se forma comtinmente de hombres eminentes en el foro, pero
de ideas antiguas, i por lo mismo adictos al centralismo. Su residencia
es la capital, adn antes de su eleccién, porque es en la gran capital de
un pafs rejido centralmente donde se hallan los mejores letrados, i sin
notarlo se inclinan preferentemente a todo lo que enrobustece a los altos
poderes, aumentando sus funciones con detrimento del Poder Municipal,
cuya amplitud no se echa de menos sino en las provincias, i sobre todo

en las provincias distantes. (1999, pp. 294-295) [ortografia del original]

Como este pasaje pone en evidencia, Arosemena valora negativamente el
traslado parcial de la facultad de control de constitucionalidad desde el Congreso
hasta el mas alto tribunal.

En Estudios Constitucionales, como veremos en la siguiente seccion, Arosemena
se mostrard més favorable al control judicial de constitucionalidad, frente al
control politico-parlamentario.

El control judicial de constitucionalidad Estudios
Constitucionales (1870)

En esta seccién presentaré dos aspectos abordados por Arosemena, en sus
Estudios Constitucionales, sobre el control de constitucionalidad: el caricter
jurisprudencial de la aparicién de la competencia para ejercer dicho control; y
la relacién entre el control de constitucionalidad de las leyes y el federalismo.

El cardcter jurisprudencial del control de constitucionalidad
de las leyes

Uno de los temas que resaltan cuando Arosemena trata el control judicial de
constitucionalidad es el de la ausencia en el texto de la Constitucién de 1787
de los Estados Unidos de América, o la Constitucién de 1853 de la Reptblica
Argentina, de una disposicion expresa que habilite a la Corte Suprema de Justicia
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y los tribunales inferiores para realizar ese control. Asf, el autor afirma que “en
los Estados Unidos del Norte la corte suprema se cree autorizada por el tenor del
inciso 1.2, seccion 2.2, Art. 3.2, y del inciso 2.2, Art. 6.2, para declarar inaplicable
una ley del congreso que repute inconstitucional” (Arosemena, 2009b, p. 264).

En realidad, esa disposicién habilita a la Corte Suprema de Justicia y a los
tribunales inferiores para impartir justicia. No es, por lo tanto, una disposicién
especifica respecto al control de constitucionalidad de las leyes. Sin embargo,
la Corte estadounidense ha utilizado el articulo III, junto a la disposicién sobre
supremacia de la Constitucion (inciso 2.2 del articulo VI), como fundamento del
control judicial de constitucionalidad de las leyes por los tribunales de justicia.

La facultad de controlar la constitucionalidad como parte de la funcién
judicial tiene una reconocida trayectoria. La Corte Marshall® habfa establecido
su supremacia mediante una estrategia triple, que incluyo fijar su competencia
para declarar la inconstitucionalidad de las leyes federales (Marbury v. Madison,
1803), la inconstitucionalidad de las leyes de los estados (Fletcher v. Peck, 1810)
y la facultad de revisar en apelacion las resoluciones de las cortes de los estados
(Martin v. Hunter ’s Lessee, 1816; Cohens . Virginia, 1821).

Antes de Marbury v. Madison, sin embargo, la facultad de control judicial
de la constitucionalidad de las leyes se observé en Hylton v. United States
(1796). Incluso antes de la adopcién de la Constitucién de 1787, se cuenta

con precedentes:

La revision judicial comenzé a formar parte del derecho vivo durante la
década anterior a la adopcién de la Constituciéon Federal. Casos en al
menos cinco estados entre 1780y 1787 implicaron afirmaciones directas
del poder de revisién judicial. El propio Marshall pudo afirmar en su
opinién de Marbury, no que la Constitucién establecia la revisién judicial,
sino s6lo que “confirma y fortalece el principio”. (Schwartz, 1993, p. 42)

En todo caso, conviene tener presente que el control judicial de
constitucionalidad en los Estados Unidos de América, y en especial el cardcter
de la Corte Suprema de Justicia como intérprete final de la Constitucién, ha
sido objeto de otras interpretaciones. Kramer distingue, por ejemplo, entre
la existencia de judicial review y que las cortes tengan la tltima palabra en

la interpretacién constitucional (lo que denomina “supremacia judicial”). El

6 La Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de América fue presidida por el juez John
Marshall entre 1801 y 1836.
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reconocimiento a otros actores que pueden y deben intervenir en la deliberacién
de lo que es 0 no es constitucional (lo que Kramer denomina “constitucionalismo
popular”) se hace en una pormenorizada revision de la historia del control

judicial de constitucionalidad de los Estados Unidos. Segin Kramer:

Cada poder podfa expresar sus visiones cuando los temas se presentaban
ante ellos en el curso ordinario de los negocios: el legislativo al sancionar
leyes, el poder ejecutivo al vetarlas, y el poder judicial al controlarlas. Pero
ninguna de las perspectivas de los poderes fue inapelable o imperativa.
Eran las acciones de entidades reguladas luchando por cumplir con la
ley que las gobernaba, sujetas a la supervisiéon permanente de su superior

comtin: el mismo pueblo. (2011, p. 143)

La contraposicién entre la supremacia judicial y el constitucionalismo popular,
sin embargo, se describe como una variedad de departamentalismo, una histérica
doctrina constitucional estadounidense que disponia que los 6rganos estatales
legitimados democraticamente (legislativo y ejecutivo) contribuyeran con sus
propias interpretaciones a la deliberacién publica sobre lo constitucional, sin
quedar vinculados por las interpretaciones de los otros departamentos.

Arosemena compara el modelo estadounidense de la Constitucién de 1787
con la experiencia colombiana durante la constitucion de Nueva Granada
de 1853, la de la Confederacién Neogranadina de 1858 y la Constitucién de
los Estados Unidos de Colombia de 1863. También hace apuntes respecto
a las variaciones de control de constitucionalidad que encuentra en otras
constituciones del continente. Al examinar la Constitucién argentina de 1853,
se percata de la falta de textos suficientes que desarrollen como operaria el
sistema de control de constitucionalidad de las leyes nacionales:

Su anulacién 6 desobediencia no se hallan autorizadas por ninguna
cldusula constitucional, como lo estén por la constitucién de los Estados
Unidos de Colombia. Vemos en la Argentina, que una lei provincial en
desacuerdo con las atribuciones de su gobierno propio, se anularfa de hecho
por la preferente aplicacién que los tribunales deben dara los tratados,
la constitucién i las leyes constitucionales del congreso. Pero no vemos
quién tenga la facultad de establecer ¢ discernir la inconstitucionalidad
de una lei del congreso, como deberfa tenerla, bien la corte suprema
federal, bien la mayoria de las lejislaturas provinciales, como sucede en

Colombia. (Arosemena, 2009¢) [ortografia del original]
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Como se sabe, también pretoriana y posterior a las primeras ediciones de
Estudios Constitucionales, es la creacion de la facultad de la Corte Suprema
de Justicia de Argentina de declarar la inconstitucionalidad de las leyes’. La
posicién de Arosemena es escéptica frente a establecer jurisprudencialmente la
competencia de declarar la inconstitucionalidad, como se produjo en los Estados
Unidos o, luego, en la Argentina.

Control de constitucionalidad de las leyes vy federalismo

Arosemena resalta también que bajo los regimenes federales son numerosas las
fuentes de poder potencialmente peligrosas para la Constitucién. Al comentar la
Constitucién de los Estados Unidos de Colombia de 1863, el autor expresa que
“en un sistema federativo la atribucién que examinamos es tanto més necesaria,
cuanto la infraccién constitucional puede venir de muchas partes, a saber, los
poderes nacionales y los poderes de los estados” (Arosemena, 2009¢, p. 54).

El problema de los derechos de los estados bajo el régimen federal atraviesa
toda la historia constitucional de los Estados Unidos. En su polémica con
Spencer Roane, Marshall —como lo recoge Bernard Schwartz (1993, pp.
53-56)— rechaza la doctrina de la Constitucién como pacto entre los estados
y el gobierno federal, y defiende la concepcion de la Constitucién como obra
de un sujeto tGnico: el pueblo de los Estados Unidos de América, que adopté un
gobierno para la totalidad de la Nacién (Schwartz, 1993, p. 55).

Ambas doctrinas, que reflejaban las diferencias ideolégicas entre los antiguos
republicanos de Jefferson y el partido federalista (centralista), implicaban dar
mayor deferencia al poder de los estados o al gobierno de la Unién. En ese
conflicto los jeffersonianos se enfrentaron frecuentemente a la Corte (incluso
dieron tramite al juicio politico contra uno de sus integrantes, el juez Samuel
Chase) (Rehnquist, 1999).

Un argumento que servia para sostener la tesis de la Constitucién como pacto
en los Estados Unidos de América era el hecho de que los estados le preexistian;
tesis que también esgrime el Justo Arosemena mas federalista (en el sentido usual)
para sostener los derechos del Estado de Panama4 frente a la Nueva Granada.

7 Sojo, Eduardo v. Cdmara de Diputados de la Nacién (Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 1887).
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En la federacién rigorosa hai un pacto de pueblos soberanos, que sacrifican
parte de esa soberanfa en obsequio de la fuerza i de la respetabilidad
nacional, asf como los miembros de cada Estado sacrifican una parte de
su soberania individual en gracia de la comtn seguridad, o de otro modo,
para hacer mucho més efectiva la porcién que se reservan. (Arosemena,
1999) [ortografia del original]

El proyecto politico de Marshall, como se observa en la polémica con Roane
y en su actuacién como juez, estaba orientado al fortalecimiento del gobierno
central frente al poder de los estados que integraban los Estados Unidos de
América. En sentido inverso, el proyecto politico de Arosemena fue, casi siempre,
el fortalecimiento de los estados frente al poder central de Bogot4. La adhesién
al federalismo tendr4 efectos en su comprensién del rol del poder judicial, en
general, y del control judicial de constitucionalidad, en particular, los cuales
quedarfan reflejados en su obra escrita y en su accién politica®.

Arosemena observa, por ejemplo, la posibilidad de expansién del control
judicial de constitucionalidad por la Corte Suprema Federal, al proponer una
lectura del numeral 6 del articulo 71 de la Constitucién de 1863 (andlogo a
otro de la de 1858), que la faculta a decidir los conflictos de competencia entre
los estados de la Unién y el gobierno federal. Asi, el autor menciona que seria
posible impugnar ante ella las leyes nacionales y las medidas del Ejecutivo que
violaran las competencias constitucionales de los estados. Sin duda un medio
judicial y expedito, apoyado en una interpretacion del texto de la Constitucion,
para afrontar el tipo de conflictos que sacudian con tanta frecuencia a los Estados
Unidos de Colombia (Arosemena, 2009¢).

Un caso especialmente relevante es el que involucra la adopcién de leyes de la
Unidn, en colisién con los derechos de los estados, en el periodo inmediatamente
posterior a la Guerra Civil de los Estados Unidos de América. Aqui Arosemena
subraya que la necesidad de un control judicial de constitucionalidad abstracto
puede ser urgente:

La necesidad puede ser grande y urgente, como se ve en el caso mismo
antes citado, de una ley enteramente opuesta a las instituciones

fundamentales de los Estados Unidos, que en nadie reconocen el

8 Para un relato monogriéfico sobre el impacto de esa perspectiva en la reflexién de Arosemena
sobre el poder judicial, ver Sanchez (2021b).
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poder, aun en el supuesto de rebelidn, para convertir diez estados en
tierra de conquista, suprimiendo sus gobiernos civiles y sometiéndolos
a una dictadura militar, mientras no consagren en sus constituciones
determinados principios, que hasta ahora no se han reputado obligatorios.
(Arosemena, 2009¢, pp. 53-54)

La observacion de Arosemena implica una critica a la condicién establecida
en las leyes de la Reconstruccién, que exigia a los estados exconfederados
consagrar “en sus constituciones determinados principios, que hasta ahora no se
han reputado obligatorios”. Vale la pena detenerse en el contexto y significado
de esta frase.

Desde la aprobacién del Bill of Rights —las primeras diez enmiendas a la
Constitucién de los Estados Unidos, ratificadas en 1791—, se estableci6 que solo
se podian oponer los derechos en él consagrados frente a autoridades federales
(es decir, del gobierno de la Unién). Asi quedé establecido, por ejemplo, en
Barron v. Baltimore (1833).

Sin embargo, poco después del fin de la Guerra Civil estadounidense, se
aprobaron tres nuevas enmiendas a la Constitucion de 1787: la enmienda XIII
(prohibicién de la esclavitud, 1865), Ia enmienda XIV (debido proceso sustantivo
e inmunidades y privilegios, 1868) y la enmienda XV (prohibicion de establecer
requisitos raciales para el ejercicio del voto, 1870).

Algunas de las disposiciones, inequivocamente, se dirigen a las autoridades
de los estados. Para los propésitos de este estudio, es especialmente importante

el texto de la primera seccién de la enmienda XIV:

Seccién 1. Toda persona nacida o naturalizada en los Estados Unidos, y
sujeta a su jurisdiccion, es ciudadana de los Estados Unidos y del estado
en que resida. Ningtin estado podr4 crear o implementar leyes que limiten
los privilegios o inmunidades de los ciudadanos de los Estados Unidos;
tampoco podri ningtn estado privar a una persona de su vida, libertad o
propiedad, sin un debido proceso legal; ni negar a persona alguna dentro
de su jurisdiccion la proteccion legal igualitaria.

Pese a la adopcién de estas enmiendas, la Corte Suprema de Justicia siguid
interpretando que los derechos reconocidos en el Bill of Rights no podian oponerse
frente a las autoridades de los estados (United States v. Cruikshank, 1876). Solo
décadas después, y de forma progresiva, bajo una doctrina denominada “de
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incorporacion selectiva”, apoyada en el texto de la XIV enmienda, los derechos
del Bill of Rights se fueron integrando a las obligaciones constitucionales de las
autoridades de los estados’.

Sin perjuicio de esa evolucién posterior, debemos centrarnos en el momento
comprendido entre la adopcién de la enmienda XIII y de las dos siguientes.
Para enfrentar los discriminatorios Black Codes adoptados en el sur contra la
poblacién recién liberada de la esclavitud, se aprob6 la Civil Rights Act (ley
federal de derechos civiles) de 1866. Dicha ley podria encontrar sustento en la
enmienda XIII. Sin embargo, un autorizado comentarista del siglo XX sefiala
que incluso entre quienes apoyaban el reconocimiento legal de derechos civiles
se dudaba de la constitucionalidad de aprobar leyes al respecto, sin disposiciones
constitucionales expresas en las que pudieran apoyarse. A partir de ahi hubo
quienes votaron a favor de la ley con la esperanza de que posteriormente se
incorporara el lenguaje necesario al texto de la Constitucién, mientras que otros
votaron en contra de la ley, a pesar de respaldar la politica de reconocimiento
de derechos civiles (Wolfe, 1994, pp. 121-122).

Los principios que estaban obligados a incorporar a sus constituciones
los estados exconfederados, por mandato de las leyes de la Reconstruccion,
inclufan la ciudadania de los negros estadounidenses, principalmente de los
recientemente liberados de la esclavitud en el sur. Esa imposicién del gobierno
federal limit6 la facultad de los estados de decidir por su cuenta quién era o
no ciudadano. Se trata de un tema que Arosemena (2009¢), en lo sustantivo,
habfa tratado en El Estado Federal de Panamd (1855), y que tiene raiz en su
comprensién del régimen federal:

Las reglas de eleccién de los Representantes al Congreso norteamericano
varfan en cada Estado de la Unién, porque ésta es una prerrogativa
inseparable de su soberanfa. La de los Senadores se hace jeneralmente
por las Lejislaturas, segin lo han establecido sus constituciones... (p.
322) [ortografia del original]

...Admitido, como de razén, que el sistema electoral es un asunto propio
del Estado, los derechos politicos que no consistan en la elejibilidad para
destinos nacionales, deben establecerse i definirse libremente por el mismo
Estado. (pp. 323-324) [ortografia del original]

9 Tendencia que, suele sefialarse, inicia con Gitlow v. New York (1925).
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Recordemos que los estados de la Confederacién Neogranadina se sumergieron
en un bafio de sangre a causa de controversias como las descritas por Arosemena,
a raiz de la pretension del gobierno de la Unién de imponerles reglas comunes
en materia electoral, en 1858.

La falta de una norma constitucional habilitante, advertida por Arosemena,
fue suplida por la aprobacién de la enmienda XV a la Constitucién de los
Estados Unidos de América, en 1870. Aunque es debatible si la enmienda
pudo ser mencionada en la edicién original de 1870 (la enmienda se ratifico
en febrero de ese afo), lo cierto es que el autor no actualizé el pasaje en las
ediciones posteriores.

Critica a las ideas de Justo Arosemena sobre la judicial review

Los autores que han formulado criticas a las reflexiones de Justo Arosemena
sobre el control judicial de la constitucionalidad son Restrepo Piedrahita, Miguel
Gonzélez Marcos y Sebastidn Rodriguez Robles. Estos criticos han puntualizado
tres temas estrechamente relacionados:

- La forma de entender la disposicién sobre caso o controversia de la
Constitucion de los Estados Unidos de América.

- Lahipétesis del sistema mixto de control judicial de la constitucionalidad.

- La propuesta de incorporar una via principal contra la legislacién

inconstitucional al judicial review.

A continuacidn, presento los aspectos relevantes de la critica y comentarios

de los autores mencionados arriba.

La comprension del case or controversy por Arosemena

El fundamento para la aplicacién de la cldusula de caso o controversia se
encuentra en una disposicion de la Constitucion de los Estados Unidos de
América que delimita la competencia de los tribunales de justicia desde la
perspectiva de aquello que es judicializable, en atencién a la funcién que realizan
por mandato constitucional (el inciso 1.2, secciéon 2.2, art. 3.9) o por la atribucién
de otros 6rganos del estado; en especial, el legislativo.

La idea de que la disposicién sobre caso o controversia est4 disefiada para

evitar la usurpacién de competencias entre 6rganos constitucionales supone un
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reparto de tareas que ubica la aprobacién de normas generales sobre los hombros
del Legislativo, y la adjudicacién individual de derechos en caso de controversia,
sobre los de los jueces. En algunas jurisdicciones se expresa también mediante
la prohibicién complementaria al Legislativo de aprobar leyes que reconozcan
derechos a individuos o categorias de individuos, como forma de enfatizar la
universalidad que deberfa caracterizar a la legislacion.

Al respecto de esa disposicién, Gonzalez Marcos (2009) ha sefialado que
Arosemena solo la entiende parcialmente:

... a pesar de la familiaridad de Arosemena con los comentarios de Story
y Kent, Arosemena no interpreta correctamente el papel del requisito
del ‘caso y controversia’ en la tradicién americana para poder iniciar
una accién constitucional, proponiendo la introduccién de un método

abstracto en la judicial review. (p. 41)
El autor anade:

papel del requisito del “case and controversy” para Al margen de los
méritos de la opinién de Arosemena, su comentario sobre el iniciar un
proceso constitucional, tal como se mencioné anteriormente, se basa en

un entendimiento parcial del judicial review americano. (p. 48)

Al revisar la tradicién a la que hace alusion Gonzédlez Marcos, queda
claro que la disposicion sobre caso o controversia abarca miultiples elementos
relacionados con el ejercicio de la funcién judicial. Su importancia radica en su
centralidad como condicién para acceder a la justicia. Retine un conjunto de
doctrinas bajo el paraguas de lo que se conoce como justiciability (justiciabilidad).
Entre estas, se encuentran las doctrinas del standing, ripeness y mootness, que
pretenderfan cerrar el acceso a la funcién judicial a causas promovidas sin
legitimacién, prematuras o vaciadas de un conflicto susceptible de solucién
judicial. Se suele sefialar que estas doctrinas tienen fundamento en el articulo
III de la Constitucién de los Estados Unidos de 1787, aunque corresponden
realmente a un desarrollo jurisprudencial que sigue evolucionando hasta
nuestros dias, y resulta especialmente significativa la capacidad de Arosemena
para dialogar con ellas.

Respecto del standing, el modelo seguido supone la necesidad de un interés
especifico y presente en el litigio. Las acciones dirigidas a la promocién de

intereses generales no suelen ser acogidas (un aspecto que dificulta claramente
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el litigio de interés publico). En este sentido, la Corte Suprema de Justicia
de los Estados Unidos autoriza los recursos en los casos en que el accionante
haya sufrido dafios atribuibles a la conducta del demandado y susceptibles de
reparacion por la Corte. Quedarian asf excluidas aquellas demandas en las que se
puede ganar solo en un sentido abstracto, como serfan aquellas dirigidas contra
la legislacién inconstitucional por una persona no directamente afectada por su
aplicacion. En la jurisprudencia estadounidense suele entenderse que el articulo
[II establece el requisito de que las demandas sean presentadas por quienes
resultan directamente lesionados en sus derechos. Asi lo reflejan los casos
Lujan v. Defenders of Wildlife (1992), Allen v. Wright (1984), Diamond v. Charles
(1986), Arizonans for Official English v. Arizona (1997) y Karcher v. May (1987).

Por su parte, ripeness se refiere a la necesidad de que el conflicto juridico esté
lo suficientemente maduro para justificar la intervencion judicial, lo que incluso
puede prudencialmente determinar el tribunal pese a que constitucionalmente
esté establecido que puede pronunciarse.

La doctrina del mootness, finalmente, establece la prohibicién de pronunciarse
sobre cuestiones en ausencia de conflicto juridico, sea porque no existe
uno realmente o porque ha decaido. Por ejemplo, se entiende que incluye
la prohibicién de que los tribunales expidan advisory opinions —opiniones
consultivas—. Los primeros antecedentes de esta regla son el caso Hayburn
(Hayburn’s Case, 1792), que se resolvié por lo que nosotros denominarfamos
“sustraccién de materia” y por la respuesta de John Jay (entonces presidente
de la Corte) a una solicitud del presidente de los Estados Unidos de América,
George Washington, en 17931°.

También hay mootness cuando cesa el conflicto juridico que origind una
demanda. Sin embargo, la jurisprudencia ha elaborado que, en interés de la
justicia, la Corte pueda pronunciarse en algunos casos, como ocurrié en Roe v.
Wade (1973). Como resulta comprensible, todo litigio en el que se discuta un
embarazo puede prolongarse por més tiempo que el embarazo mismo, por lo que,
si la Corte optara por reconocer siempre la extincién de la controversia, nunca
podria pronunciarse sobre ese tema. Lo mismo ocurrird en otras situaciones

apremiantes.

10 El presidente Washington envi6 una carta a la Corte Suprema de Justicia pidiéndole su
aprobacién en caso de que decidiera buscar asesoramiento, pero Jay respondi6 que la Corte estaba
constitucionalmente obligada a ejercer tinicamente como tribunal.
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Con frecuencia, estas doctrinas se superponen, asi como con las doctrinas
de standing prudencial, en la solucién de casos concretos.

El standing prudencial abarca algunos supuestos desarrollados por la
jurisprudencia, no directamente fundados en el articulo III constitucional!!.
La Corte los utiliza, discrecionalmente, para no admitir determinados casos,
como cuando las autoridades judiciales de un estado han resuelto el asunto
antes del pronunciamiento en las cortes federales, aunque lo haya hecho sobre
bases juridicas diferentes a las constitucionales; o cuando la Corte deja de
pronunciarse sobre asuntos constitucionales no directamente relacionados con
la solucién del caso (Ashwander v. Tennessee Valley Authority, 1936).

Como ocurre en todas partes, la existencia de doctrinas sobre la judiciability
no ha impedido que la Corte actiie de forma contradictoria, como ocurrié en
Dred Scott v. Sandford (1857). El caso, usualmente identificado como el siguiente
ejercicio significativo del control judicial de la constitucionalidad de las leyes
federales por la Corte Suprema de Justicia desde Marbury v. Madison, es famoso
por haber negado el derecho de un esclavo a su libertad y su ciudadania, pese
a haberse establecido junto a su propietario en el territorio de un estado no
esclavista. Suele mencionarse su impacto en la radicalizacion de las posiciones
politicas que desembocaron en la Guerra de Secesién en los Estados Unidos de
América (1861-1865). En ese caso, como bien lo recuerdan Hoffer, Hoffer y Hull
(2018), el comentario del juez Roger Taney (presidente de la Corte Suprema
de Justicia entre 1836 y 1864), de que el Missouri Compromise de 1820'? era
inconstitucional, constituia obiter dicta.

La decisién de la Corte fue que no tenia jurisdiccién para conocer del caso
y, por lo tanto, no podia pronunciarse en el fondo sobre la inconstitucionalidad
de la ley supuestamente aplicable. Aun asi, lo hizo. Ademas, el juez Taney se
referfa a la supuesta inconstitucionalidad de legislacion que en aquel momento

no estaba vigente, porque habia sido ya reemplazada por la ley Kansas-Nebraska
de 1854 (Hoffer, Hoffer y Hull, 2018, p. 55). El fallo, asf, ademas de su iniquidad

11 Elk Grove Unified School Dist. V. Newdow (2004), sobre la prohibicién general de que un
demandante accione en defensa de derechos de terceros; parcialmente revocado por Lexmark Int’l,
Inc. v. Static Control Components, Inc. (2014).

12 Acuerdo legislativo sobre la expansién de la esclavitud en los nuevos territorios occidentales
de los Estados Unidos de América. Al discutirse en 1819 la admisién del nuevo estado esclavista
de Missouri, se acord6 también agregar un nuevo estado de Maine (no esclavista), para mantener
asi el balance en el Senado. Ademis, se decidié no permitir la esclavitud en los territorios hacia
el oeste, al norte de la linea marcada por el paralelo 362 30.
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conocida, ignord uno de los pilares del sistema de revision judicial desarrollado
por las cortes precedentes: no expedirse sobre asuntos en los que no haya
conflicto juridico real o este haya decaido.

Al momento en que Arosemena critica la judicial review estadounidense, se
enfoca en la judiciability de modo general, bajo la formula usual de la doctrina
del caso o controversia.

Gonzélez Marcos utiliza la referencia de A familiar exposition of the United
States Constitution de Joseph Story (1847), dado que es una fuente citada
expresamente en los Estudios Constitucionales, como pardmetro con el cual

contrastar la opinién que de la case and controversy clause pudo tener Arosemena:

...el Departamento Judicial es el autorizado para ejercer jurisdiccién en
los términos de la Constitucidn, leyes y tratados de los Estados Unidos,
cuando cualquier asunto adquiera tal forma que el poder judicial es capaz
de actuar con respecto a ellos. Cuando asume tal forma, deviene un caso
y controversia; y entonces, y s6lo hasta entonces, puede el Poder Judicial
acogerlo. Un caso, entonces... surge, cuando algdn asunto... se remite
al tribunal por una de las partes, quien afirma sus derechos en la forma
prescrita por la ley. (Story, 1986, § 316, p. 237, como se cit6 en Gonzéilez
Marcos, 2009, p. 41, nota 196)

Mis all4 del parrafo citado por Gonzélez Marcos, Story no aclara el punto
medular. Continta diciendo:

...En otras palabras, un caso es una demanda de derecho o equidad,
instituida de acuerdo con el curso regular de los procedimientos judiciales;
y, cuando envuelve cualquier cuestion bajo la Constitucion, las leyes o los
tratados de los Estados Unidos, esta dentro del poder judicial confiado a
la Unién... (Story, 1847, p. 2916)

Nada en estos pasajes, ni en la seccion dedicada a la clausula de caso o
controversia en la obra de Story (el capitulo XXXI, “Powers and Jurisdiction
of the Judiciary”), hubiera servido de mucho a Arosemena para formarse una
opinién diferente a la que expuso. El resto del capitulo aborda sisteméticamente
los pasajes de la Constitucién que definen la competencia de la Corte, pero
sin ahondar en el concepto de caso o controversia. Story parece decir que, si
alguien presenta una demanda a un juez reclamando el respeto de derechos
reconocidos en la Constitucion, tratados o leyes, se cumple el umbral exigido
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por dicha disposicion. En el capitulo dedicado a la interpretacion constitucional
en los Commentaries on the Constitution of the United States (2010) de Story de
1833 se conserva esta orientacién.

Arosemena escribe que, en algunas circunstancias, la aplicacién de la doctrina
del caso o controversia impide declarar una ley inconstitucional, aun cuando
evidentemente lo es. Si la legitimacion para accionar esta condicionada a que
el accionante haya sufrido dafio a causa de la ley que se reputa inconstitucional,
por ejemplo, se limita desproporcionadamente el acceso al remedio judicial. La
critica de Arosemena pone el acento en el standing y, dentro de esta doctrina,
en el requisito de que los demandantes hayan sufrido dafio tangible atribuible
a la contraparte y susceptible de ser detenido o reparado por intervencién de
la Corte. Sin embargo, no se enfoca en la tesis que explicitamente defiende la
Corte Suprema en las sentencias que critica: que los asuntos sometidos a su
consideracién no son abordables por los tribunales dado que son materia politica;
la aplicacién de la doctrina de las political questions.

Esta doctrina se refiere, en un sentido estricto, a aquellos temas que el
constituyente decidi6 que no fueran objeto de interpretacién judicial (Nixon v.
United States, 1993). En un sentido mas amplio, pretende evitar una colisién
con otros 6rganos del Estado que pudieran erosionar la integridad del érgano
judicial o de la Corte Suprema, asi como pronunciamientos judiciales cuando
exista un déficit de estdndares para juzgar algunos de los temas sometidos a
consideracién de los jueces (Rucho v. Common Cause, 2019).

Recordemos que la Corte consideré en Mississipi v. Johnson (1867) que
no era posible pronunciarse porque la demanda se referia no a competencias
constitucionales del presidente, sino a facultades discrecionales establecidas en
laley. Al caracterizar las actuaciones del presidente Johnson en aplicacién de las
Reconstruction Acts como politicas y, por tanto, excluidas de su jurisdiccién, la
Corte no necesit6 argumentos adicionales para desistir de dar un pronunciamiento
de fondo. Por lo tanto, no necesité sustentar la inadmisién en que el litigio fuera
abstracto o sin referencia a ninguna controversia. Lo mismo puede decirse que
sucede en Georgia v. Stanton (1868).

Por otro lado, cuando Arosemena critica la tenure of office law, aunque se
refiere a la necesidad de argumentar la inconstitucionalidad de las leyes por via
incidental bajo la doctrina del caso o controversia, también le atribuye a esta
el requisito de la afectacién de derechos individuales, que, supuestamente, no

podrian establecerse en conflictos donde la ley colisionara con disposiciones
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sobre la organizacién del poder publico. También en este punto la comprensién
del caso o controversia puede ser imperfecta, pero queda clara la disposicién
de Arosemena a favor de una accién directa contra las leyes inconstitucionales
ante altas cortes.

En lenguaje contemporaneo, lo que afirma Arosemena es que el dafio que
produce la inconstitucionalidad de una ley es un dafio al ordenamiento juridico
que radica en la propia contradiccién entre la Constitucién y la ley impugnada, sin
que sea necesario probar otros dafios ni presentar ante la Corte personas concretas
con derechos individuales afectados por la ley reputada inconstitucional. No es
una idea exdtica: la Constitucién de los Estados Unidos de Colombia de 1863
establece que cualquier persona puede demandar ante la Corte Suprema una ley
de un estado por inconstitucional (articulo 72), para poner solo una referencia
vigente al momento de la publicacién de los Estudios Constitucionales.

Gonzdlez Marcos afirma que Arosemena no entendi6 bien el alcance del caso
o controversia, al proponer la existencia de un mecanismo de via principal y
control abstracto contra las leyes supuestamente inconstitucionales. Tiene razén
Gonzélez Marcos, en cuanto Arosemena parece identificar el “problema” de la
judicial review en la necesidad de que el demandante sea afectado directamente
en sus derechos por la ley presuntamente inconstitucional, pero los casos que
examina no ofrecen argumentos para esa critica, sino més bien a favor de la
doctrina de las political questions (que, sin embargo, Arosemena no discute).
También parecen mal seleccionados los ejemplos con los que pretende demostrar
la existencia de leyes inconstitucionales que merecen ser expulsadas del
ordenamiento, aunque aparentemente no violen derechos fundamentales.
Con todo, Arosemena se ocupa correctamente de los requisitos de admisibilidad
desarrollados por la jurisprudencia en los Estados Unidos de Américay que han
seguido debatiéndose atin en pleno siglo XXI.

En efecto, la critica a las doctrinas de admisibilidad de la Corte Suprema de
Estados Unidos sigue estando justificada. Las limitaciones que causan al acceso a
la justicia son conocidas, y es frecuente sefialar la arbitrariedad en su utilizacién.
Lo que Arosemena parece afirmar, en cualquier caso, es que esas doctrinas no
estan asociadas inevitablemente al control judicial de la constitucionalidad. Le
consta que puede existir control judicial de la constitucionalidad alejado de las
mismas e incluso que, en los lugares donde se aplicaban, podian cambiarse. No
pueden dejar de verse en ese optimismo los ecos de su temprana adscripcion
benthamista a la plasticidad del derecho.
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La idea del sistema mixto de control judicial de constitucionalidad

Las reflexiones finales de la seccién anterior permiten comprender por qué se
puede afirmar que Arosemena pensaba en un sistema mixto de control judicial
de constitucionalidad desde la perspectiva de lo que podria estar faltando a
la judicial review en los Estados Unidos de América. Sin embargo, también se
observa esa discusién en los comentarios a otras constituciones, en particular
a la Constitucién de Bolivia de 1871.

Suele entenderse por sistema mixto de control judicial de constitucionalidad uno en
el que confluyen, por una parte, las facultades del control judicial desconcentrado
e incidental, en casos concretos, con efectos materiales de desaplicacién de las
normas inconstitucionales, efectos personales de la sentencia inter partes y
efectos temporales retroactivos (tipicos de la judicial review estadounidense) v,
por otra, las facultades, en la més alta corte, del control concentrado, de via
principal, abstracto, derogatorio de normas inconstitucionales, efectos de la
sentencia erga omnes y futuros (usualmente asociados al denominado “modelo
europeo continental”) .

Sobre la Constitucién de Bolivia de 1871, Arosemena indica que esta sigue el
modelo de control de constitucionalidad de los Estados Unidos de América. En
1851 se introdujo a la Constitucién boliviana el siguiente texto: “Las autoridades
y tribunales aplicardn esta Constitucién con preferencia a las leyes, y éstas con
preferencia a cualquiera otras resoluciones” (articulo 86). Posteriormente, en
1862, se reform¢ el articulo 65 de la Constitucién de 1861. El texto introducido
establecfa como competencia de la Corte Suprema de Justicia: “Conocer de los
negocios de puro derecho, cuya decisién dependa de la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de las leyes”.

Abhora bien, la Constitucién de Bolivia de 1871, que siguié de cerca la
Constitucién de 1861, denomina “corte de casacién” al tribunal que ocupa
el nivel jurisdiccional més alto (por lo que podria entenderse como una corte
suprema de justicia, también al estilo estadounidense). En su articulo 82, la
Constitucién reproduce el texto del articulo 65, ya citado. Arosemena identifica

ahi el establecimiento de un control judicial de constitucionalidad de las leyes.

13 Hay que reconocer que la clasificacién de los sistemas de control judicial de constitucionalidad
a partir de modelos ideales ha quedado relegada como descripcién precisa de la realidad, y por
esa via también la pretensién de un tGnico modelo “mixto”. Al respecto: Mezzetti (2009). En el
contexto colombo panamefio del siglo XIX, conviene advertir que el control de constitucionalidad
politico-judicial también puede describirse como mixto.
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Sin embargo, la denominacién “corte de casacién”, asi como la frase “negocios
de puro derecho”, genera incertidumbre sobre el funcionamiento real del sistema
descrito por Arosemena, y que Rodriguez Robles califica como “mixto”.
Rodriguez Robles infiere la existencia de un sistema mixto del texto del
articulo 86 de la Constitucién de 1871, que autoriza la desaplicacion judicial
de las leyes inconstitucionales. También sostiene que la frase “negocios de puro
derecho” del articulo 82 parece indicar que la corte de casacién estaba autorizada
a expulsar del ordenamiento, con efectos erga omnes, las leyes inconstitucionales.
No obstante, la interpretacién conjunta dada en Bolivia a las dos normas
constitucionales citadas establecifa un sistema de desaplicacion de las leyes
inconstitucionales a los casos concretos sometidos a la corte de casacion. El
sistema boliviano, por otro lado, no llego a resultar eficaz, segiin Asbun (2003) 4.
Sobre la ineficacia del componente difuso del presunto sistema mixto boliviano,

ofreci6 las siguientes razones:

Entre las primeras estd la competencia exclusiva que tenfa la Corte
Suprema de Justicia para conocer la inaplicabilidad, mientras que en
el modelo estadounidense que le da origen, justamente atendiendo al
hecho de que el resultado del fallo har4d que la norma sea inaplicable
al caso concreto, esta competencia estd reconocida a favor de todos los
jueces; por otro lado, la ausencia en Bolivia del valor vinculante del
precedente jurisprudencial que existe en Estados Unidos desvalorizé
este recurso, ya que la Corte Suprema Boliviana ademés de concluir
la inaplicabilidad de una norma a un caso concreto, requeria contar
con varias sentencias en el mismo sentido para que tengan al menos
un carécter orientador en el &mbito judicial. Paradéjicamente también
ocurrfa que, ante otra impugnacion, al tener que analizarse el caso
concreto que daba origen al recurso, la Corte Suprema concluia con
una sentencia diferente y en consecuencia el precedente judicial era

contradictorio. (Asbtn, 2003, p. 16)

La experiencia boliviana ilustra, asi, la importancia que el stare decisis tiene
para el funcionamiento eficaz del control judicial difuso de constitucionalidad.

14 Una situacién que debe resultar familiar a los panamefios, que convivimos por décadas con el
articulo 12 del Cédigo Civil (de 1917), que ordenaba la desaplicacion de las normas inconstitucionales,
mientras operaba desde 1941 el control judicial concentrado de inconstitucionalidad de las leyes,
ubicado en la Corte Suprema de Justicia.
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Arosemena, al escribir sobre la operacion del sistema de control judicial de
constitucionalidad boliviano, dice:

La atribucién que nos ocupa se halla expresada en el inciso 22 del citado
Art. 82, y aunque no advierte que el tribunal supremo ha de proceder en
revisién de una causa antes fallada por otro tribunal, parece muy probable
que tal sea el espiritu de la cldusula, tanto porque asf se practica en los
Estados Unidos del Norte, segin el inciso, 22 seccién 12, Art. 32 de su
constitucién, como porque serfa preciso llevar a dicho tribunal todo género

de asuntos si la cldusula se entendiese de otro modo. (2009b, p. 264)

Como se observa, Arosemena consideraba poco probable que la Constitucién
boliviana hubiera establecido un sistema de control judicial concentrado sobre
los hombros de la corte de casacién. Entendfa que, en principio, los casos llegaban
al mas alto tribunal en alzada. En ese mismo orden, consideraba que la facultad
de desaplicar las leyes inconstitucionales, siguiendo el modelo estadounidense,
se ejercia en todos los tribunales de justicia.

Segin Asbitn (2003), no operé en Bolivia un sistema mixto difuso-
concentrado, sino uno difuso —como intuyé Arosemena— que, sin embargo,
no funciond correctamente al no ser vinculante la jurisprudencia de las cortes
superiores para los tribunales inferiores.

La observacién de Rodriguez Robles a los comentarios de Arosemena sobre la
Constitucion de Bolivia de 1871 evoca un sistema mixto de control judicial de
constitucionalidad mediante la incorporacién de una via directa de impugnacién
de la legislacién inconstitucional. En sentido similar, Gonzéilez Marcos indica que
Arosemena propuso la introduccién de un método abstracto en la judicial review.
En efecto, él presenta la ventaja de una via principal y abstracta para solventar
las limitaciones del sistema difuso de control judicial de constitucionalidad en
los Estados Unidos de América.

Arosemena pudo hacer esa propuesta porque, como dice Rodriguez Robles,
reconocfa que los sistemas de control de constitucionalidad no eran ideales.
En efecto, la rica experiencia colombiana, y el estudio que Arosemena hizo
de las instituciones constitucionales de los paises del continente, le permitié
conocer de primera mano la diversidad de las manifestaciones del control de
constitucionalidad e identificar fortalezas y debilidades de las instituciones

implantadas en pafses concretos.
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Reflexiones finales

En el pensamiento de Arosemena se constata una tensién entre la defensa de
los derechos de los estados bajo el régimen federal y su preocupacion por la
proteccién de la Constitucién, que se expresa usualmente como escepticismo
ante las posibilidades del control judicial centralizado; 1o que hemos denominado
su “doctrina de la soberanfa judicial”®. Ese escepticismo se alimenté del
funcionamiento de la Corte Suprema de Nueva Granada respecto a los actos
de las provincias panamefias bajo la Constituciéon de 1853 y se observa en El
Estado Federal de Panamd.

Su critica hacia la actuacién de la Corte Suprema se dirigia al espiritu
centralista con el que valoraba la produccién normativa de las provincias, asi
como por ejercer esas facultades sin participacion del legislativo nacional. Las
sentencias de la Corte contra las normas provinciales fueron reprochadas por
Arosemena tanto en El Estado Federal de Panamd como en Estudios Constitucionales.

Sin embargo, en Estudios Constitucionales Arosemena no solo reitera esa
antigua tension, sino que la proyecta sobre el funcionamiento de la justicia
constitucional en los Estados Unidos de América y sobre la variedad de formas
de implantacién del control de constitucionalidad (politico-parlamentario y
judicial) en las constituciones de multiples pafses de América Latina.

La experiencia de Arosemena durante la Confederacion Neogranadina,
incluyendo el intento del gobierno central de unificar la legislacién de los
estados (entre ellos Panam4), condicionard también parte de su reflexién
sobre el conflicto constitucional en los Estados Unidos de América, durante
la Reconstruccion.

En Estudios Constitucionales, el autor describe y critica tanto el sistema
estadounidense como la experiencia colombiana de control de constitucionalidad,
y en pasajes categdricos considera el modelo judicial preferible al modelo
politico-parlamentario de control, ademds de en aparente contradiccién con
el escepticismo previamente demostrado respecto al poder judicial central,
ubicando la responsabilidad de control abstracto de normas en la Corte Suprema
de Justicia de la federacion.

15 El concepto no tiene relacién con el debate entre “supremacia judicial” y “soberanfa judicial”
que, contempordneamente, describe el papel de dltima palabra o de Gnica palabra de los jueces,
respectivamente, en el control judicial de constitucionalidad de las leyes. En este dltimo sentido,
véase criticamente Niembro Ortega (2019, p. 164).
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En ese sentido, en Estudios Constitucionales Arosemena asume los aspectos
fundamentales de la teoria estdndar de la judicial review en los Estados Unidos
de América: la supremacia de la Constitucion, el sometimiento de los 6rganos
superiores del Estado a la Constitucién y la adscripcion a los tribunales de la
atribucién de controlar la constitucionalidad de las normas.

Arosemena, sin embargo, aboga por la adopcién de la judicial review
“mejorada” por la adicién del control judicial abstracto y centralizado de la
constitucionalidad de la ley. Esta exigencia surge tanto de una necesidad material
como de experiencias concretas de la historia constitucional colombiana en las
que hay antecedentes de via directa y control abstracto. Su critica al judicial
review se enfoca en que las doctrinas de justiciabilidad aplicadas impiden el
acceso a la justicia constitucional en casos de importancia.

Al plantear el problema, Arosemena se refiere a la conveniencia de admitir la
impugnacién de una ley inconstitucional sin necesidad de un caso o controversia,
requisito que aborda especialmente en relacién con la existencia de dafio
concreto a los derechos de una persona (aunque los ejemplos que utiliza se
refieren a la doctrina de los political questions).

Cuando Arosemena decide criticar Mississippi v. Johnson y Georgia v. Stanton,
aflora nuevamente su federalismo. A Arosemena le incomoda notoriamente que
la Corte no defienda el derecho de los estados a fijar libremente quiénes son sus
ciudadanos. Supone que deberfa haber un fundamento previo en la Constitucién
de los Estados Unidos de América para que la ley de la Unién pueda exigir que
las normas internas de los estados derrotados al terminar la Guerra de Secesién
reconozcan como ciudadanos a unos o a todos entre sus habitantes. La XIV
Enmienda a la Constitucién proporcionari esa base en 1870. Sin embargo, las
leyes de Ia Reconstruccién reconocian esos derechos en 1867, es decir, antes
de que entrara en vigor la enmienda.

Estos hechos son comentados en Estudios Constitucionales, que, recordemos,
se imprime por primera vez en 1870. Aunque estd justificada la discusion
de esos asuntos, de indiscutible trascendencia también fuera de los Estados
Unidos de América, Arosemena pone énfasis exclusivo en su implicacién
para el federalismo. Se echa en falta que la posicién del politico, del jurista o
del defensor de los derechos de los estados esté acompafiada de una expresa
mencién del problema de fondo: la necesaria garantfa de los derechos de la
poblacién afrodescendiente en los estados del Sur (y méas atin cuando el autor
era una figura conocida por abolicionista) (Méndez Pereira, 1970, pp. 27-28).
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Algunos comentaristas han descrito como limitada la comprensién que tiene
Arosemena de la doctrina del caso o controversia, apoyadndose en su critica a
la necesidad de un dafio concreto y en la falta de abordaje directo a la doctrina
de los actos politicos. Sin embargo, la recomendacién de introducir una via
directa y centralizada de control judicial abstracto de la constitucionalidad de
la ley sigue siendo una propuesta intrinsecamente valiosa.

Arosemena llega incluso a proponer para Colombia una interpretacién del
inciso sexto del articulo 71 de la Constitucién de 1863 que potenciaria el rol
de control constitucional de la Corte Suprema, aunque de dificil integracién
con el sistema entonces en funcionamiento. Lamentablemente, Arosemena no
siguié explorando las posibilidades del control judicial de constitucionalidad.

Tomada su obra en conjunto, las observaciones de Arosemena pueden
resumirse en una gama de recomendaciones de politica constitucional, que

incluyen:

- Supremacia constitucional
- Fijacion expresa del 6rgano responsable del control de constitucionalidad.

- Viabilidad del control abstracto y concentrado de la constitucionalidad
de normas, en especial de las leyes.

- Conveniencia del control de constitucionalidad en sede judicial.
- Amplia legitimacién para impugnar las normas inconstitucionales.

- Demanda de claridad en la fijacién de los efectos de las sentencias de
inconstitucionalidad.

Concluyo sefialando que las “pinceladas” de Arosemena sobre control de
constitucionalidad, como las denominé Rodriguez Robles, permiten comprender
el entorno en el que se presentaba el debate de ideas sobre la materia en
Colombia (y en Panamé, como parte de Colombia) durante el siglo XIX, asf como
la desigual implantacién de estos mecanismos en el conjunto de América Latina.

La revision de la obra de Arosemena permite también apreciar otro caso de
la participacion de los latinoamericanos en la historia del derecho, y en especial
del derecho constitucional. Arosemena dialoga con los autores del momento,
esgrime los conceptos y critica las instituciones compartidas con el norte global,
pero también produce reflexién propia e innovacion; ofrece sus ideas para la
transformacion de su propia realidad y la del mundo del que se sentfa activo
contribuyente.
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Resumen

El articulo analiza el trabajo de cuidado no remunerado en Colombia como una
fuente estructural de desigualdad de género, desde un enfoque interseccional que
visibiliza las diversas desigualdades y opresiones que convergen en las experiencias
de las mujeres cuidadoras. A partir de una metodologia documental y analitico-
critica, se examinan los avances normativos y jurisprudenciales que han abordado
el derecho al cuidado, tomando como referencia el modelo de justicia de Nancy
Fraser, sustentado en los ejes de reconocimiento, redistribucién y representacién.
Los resultados evidencian un avance significativo en el reconocimiento juridico del
cuidado como derecho fundamental auténomo por parte de la Corte Constitucional;
sin embargo, persisten vacios frente a la garantia de los derechos laborales, la
proteccién social y la corresponsabilidad entre Estado, familia y sociedad. Se
concluye que la consolidacién de politicas pablicas y regulaciones con enfoque
interseccional constituye un imperativo para materializar la igualdad sustantiva y

garantizar la autonomia de las mujeres cuidadoras.

Palabras clave: trabajo de cuidado no remunerado; desigualdad de género; derecho

al cuidado; interseccionalidad; justicia de género.

Abstract

The article analyzes unpaid care work in Colombia as a structural source of gender
inequality, from an intersectional approach that makes visible the inequalities and
forms of oppression that converge in the experiences of women caregivers. Based
on a documentary and analytical-critical methodology, the article examines the
normative and jurisprudential advances that have addressed the right to care, taking
as a reference Nancy Fraser’s model of justice grounded in the axes of recognition,
redistribution, and representation. The findings reveal significant progress in the legal
recognition of care as an autonomous fundamental right by the Constitutional Court;
however, there are still gaps regarding the guarantee of labor rights, social protection,
and shared responsibility among the State, family, and society. It concludes that
the consolidation of public policies and regulations with an intersectional approach
constitutes an imperative to materialize substantive equality and ensure the autonomy

of women caregivers.

Keywords: Unpaid care work; Gender inequality; Right to care; Intersectionality;
Gender justice.
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Resumo

O artigo analisa o trabalho de cuidado niao remunerado na Coldmbia como uma fonte
estrutural de desigualdade de género, a partir de uma abordagem interseccional que
torna visiveis as diversas desigualdades e as miltiplas opressdes que convergem nas
experiéncias das mulheres cuidadoras. Com base em uma metodologia documental
e analftico-critica, examinam-se os avangos normativos e jurisprudenciais que
abordaram o direito ao cuidado, tomando como referéncia o modelo de justiga de
Nancy Fraser, sustentado nos eixos de reconhecimento, redistribuigio e representacio.
Os resultados evidenciam um avanco significativo no reconhecimento juridico do
cuidado como direito fundamental autdnomo por parte da Corte Constitucional; no
entanto, ainda persistem lacunas na garantia dos direitos trabalhistas, da protecio
social e da corresponsabilidade entre Estado, familia e sociedade. Conclui-se que a
consolidagio de politicas ptblicas e regulacdes com enfoque interseccional constitui
um imperativo para materializar a igualdade substantiva e garantir a autonomia das

mulheres cuidadoras.

Palavras-chave: trabalho de cuidado ndo remunerado; desigualdade de género; direito

ao cuidado; interseccionalidade; justiga de género.
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Y.

Introduccién

El trabajo de cuidado no remunerado constituye uno de los pilares invisibles que
sostienen el funcionamiento de las sociedades y ha cobrado gran relevancia a partir
de las discusiones que se gestan desde corrientes como la economfa feminista,
que cuestiona el rol asignado a las mujeres. Esto ocurre porque histricamente se
les ha otorgado el papel de cuidadoras, bajo el argumento de que las actividades
de cuidado forman parte del &mbito privado, como algo naturalmente femenino.
Esto ha llevado a que el cuidado recaiga mayoritariamente sobre las mujeres,
lo que limita sus oportunidades de desarrollo personal, laboral y profesional.

Esta situacién ha propiciado multiples expresiones de desigualdad, que
restringen el acceso pleno de las mujeres a los espacios ptblicos y las relega al
cuidado de otras personas, sin recibir remuneracién ni reconocimiento. Segin
Federici (2013), esto es producto de un sistema capitalista que ha impuesto
una divisién sexual del trabajo que genera una carga desproporcionada sobre
las mujeres.

Por ello, es necesario analizar cémo estas desigualdades afectan la
distribucién de recursos y oportunidades, al tiempo que conllevan una falta de
reconocimiento, que repercute de forma diferenciada dependiendo de la clase,
el nivel de educacién, la etnia, la ubicacién geograifica, entre otros factores.
De ahi que sea clave un abordaje interseccional, desde el punto de vista de la
relatividad del cuidado, donde se reconozca la multiplicidad de opresiones que
viven las mujeres cuidadoras y se resalte la importancia de generar regulaciones
juridicas integrales, orientadas a la afirmacién de sus derechos desde los ejes de
redistribucién, reconocimiento y representacion.

Metodolégicamente, este articulo adopta un enfoque documental y analitico-
critico que implica una revisién y analisis critico de las fuentes secundarias
de cardcter normativo, jurisprudencial, académico y estadistico, lo que
permite cuestionar las categorias juridicas tradicionales y examinar cémo estas
reproducen desigualdades estructurales. Esta metodologia no se limita a describir
los materiales consultados, sino que busca problematizar, desde una perspectiva
interseccional, las estructuras juridicas y sociales que configuran el trabajo de
cuidado no remunerado en Colombia. En consecuencia, el articulo no incluye
exploracién empirica, ni trabajo de campo, dado que su objetivo es ofrecer un
analisis tedrico y juridico de caracter critico a partir del didlogo entre doctrina,

datos oficiales y desarrollos normativos.
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Asi pues, este articulo gira en torno a dos interrogantes clave: (cémo la
desigualdad estructural se configura como una barrera para el desarrollo personal,
laboral y profesional de las mujeres cuidadoras?, y {por qué es urgente generar
regulaciones efectivas que velen por los derechos de estas mujeres desde un
enfoque de interseccionalidad? Para resolver estos interrogantes, el andlisis
se estructura en tres ejes: la desigualdad como barrera para el desarrollo de
las mujeres cuidadoras; la interseccionalidad como apuesta para reconocer,
redistribuir y garantizar la representacion; y el abordaje juridico del trabajo de

cuidado no remunerado.

La desigualdad como barrera para el desarrollo
de las mujeres cuidadoras.

El trabajo de cuidado no remunerado, segtin el Observatorio de Género para
la Equidad de las Mujeres (s. f.), corresponde al conjunto de labores asociadas
al mantenimiento del hogar y el cuidado de otras personas, consideradas
obligaciones innatas de las mujeres dentro del deber de garantizar la reproduccién
del grupo familiar. Esta definicion se relaciona con la establecida por la Corte
Constitucional a través de la Sentencia T-447/2023, donde se menciona que
este tipo de trabajo “consiste en la prestacién de cuidados por parte de personas
que no reciben una retribucién econémica a cambio” (Corte Constitucional,
T-447, 2023). Cabe resaltar que este tipo de trabajo es desempefiado en su
mayorfa por mujeres, lo que genera una carga desproporcionada que puede
tener implicaciones sobre el desarrollo de sus proyectos de vida.

Estas dindmicas adquieren caracteristicas especificas en ciertos territorios y
grupos poblacionales. Al respecto, la literatura ha mostrado que, en América
Latina, las mujeres asumen una carga significativamente mayor de trabajo
doméstico y de cuidados no remunerado, al destinar aproximadamente tres
veces mds tiempo que los hombres a estas labores. Sin embargo, se observa
también una marcada desigualdad territorial, puesto que las mujeres que habitan
zonas rurales dedican entre tres y diez horas adicionales a estas actividades en
comparacién con aquellas que residen en 4reas urbanas (CEPAL, 2023).

Esto sin olvidar que la crisis del cuidado afecta desproporcionadamente a
aquellas mujeres que se encuentran en situaciones de discriminacién mdltiple,
tales como “las mujeres pobres, rurales, indigenas, afrodescendientes, con

discapacidad, mayores, en movilidad o en territorios en conflicto” (CEPAL,

2025). Segtin Mazo Gonzélez (2025):
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En regiones como la Amazonia y la Orinoquia, esa diferencia se vuelve
todavia mas amplia. Allf, las mujeres pueden pasar hasta 9 horas y 47
minutos al dfa ocupadas en tareas asociadas a la economia del cuidado,
cocinar, limpiar, lavar, acompafiar a familiares dependientes o atender a
nifios y nifias. La carga es mayor en territorios rurales donde hay menos

acceso a servicios publicos, redes de apoyo y empleo formal.

Estas labores responden a un patrén de desigualdad que limita las posibilidades
de las mujeres cuidadoras e impide su plena participacién en la vida social,
laboral, econémica y politica, al excluirlas del &mbito pablico. Esto se debe a
que “se han estructurado distinciones sociales y culturales entre los hombres
y las mujeres para convertir las diferencias bioldgicas del sexo en jerarquias de
poder, estatus y de ingresos” (Reygadas, 2004, p. 10).

Por ello, el género se ubica como un factor central en las desigualdades, ya
que a partir de él se asigna culturalmente a las mujeres el rol de cuidadoras
como una funcién natural. Ademas, esta construccién social responde a una
organizacién histérica del trabajo que ha confinado a las mujeres al espacio
doméstico y se hace evidente en la forma como se distribuyen estas labores.

Al respecto, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) (2025) refirié
que en Colombia las labores de cuidado recaen principalmente en las mujeres,
quienes dedican 7,46 horas diarias al cuidado no remunerado, frente a las
3,07 horas de los hombres. Paralelamente, el Departamento Administrativo
Nacional de Estadistica (DANE) (2025) expuso que se ha evidenciado una
marcada brecha de género en la distribucién de la carga de cuidado, pues
como lo reflejan los resultados preliminares de la Encuesta Nacional del Uso
del Tiempo (ENUT) a marzo de 2025, a nivel nacional, las mujeres dedican
en promedio 7 horas y 35 minutos diarios a estas actividades, mientras que los
hombres destinan 3 horas y 12 minutos, lo que confirma una carga de cuidado
significativamente mayor sobre las mujeres (Figura 1).

Esta desigualdad se profundiza en términos territoriales, pues, como muestra
la figura 1, en los centros poblados y zonas rurales dispersas, las mujeres alcanzan
un promedio de 8 horas y 53 minutos diarios frente a 3 horas y 3 minutos de
los hombres, lo que evidencia que el trabajo de cuidado no remunerado recae
con mayor intensidad sobre las mujeres que habitan contextos rurales. En
contraste, en las cabeceras municipales, aunque la brecha persiste, el tiempo
dedicado por las mujeres —7 horas y 14 minutos— es ligeramente menor. Estos
datos confirman que la sobrecarga de cuidado no corresponde tGnicamente a
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una desigualdad de género, sino también a una problemdtica atravesada por
factores interseccionales.

Figura 1
Tiempo diario promedio de participantes en actividades de trabajo
no remunerado, seglin sexo

9:36 8:53
8:24
7:12
6:00

4:49
336 3:12 3:14 3:03

2:24
1:12
0:00

Total Nacional Total Nacional Total Nacional

7:35 7:14

HORAS Y MINUTOS

M Hombre Mujer

Nota. Adaptado de DANE (2025).

Esta desigualdad también se hace notoria en el acceso al mercado laboral.
Segin cifras de la Comisién Econémica para América y el Caribe (CEPAL)
(2024), entre 2015 y 2024, una mayor proporcién de mujeres estuvo por fuera del
mercado laboral como resultado de la dedicacién exclusiva al trabajo domésticoy
de cuidado no remunerado, lo que constituye una diferencia abismal en relacién
con los hombres, tal como se ilustra en la figura 2.

Esta situacién impacta significativamente en la participacion de las mujeres
en diferentes escenarios de la sociedad, pues genera una limitacién al tiempo
disponible y las oportunidades de desarrollo de sus proyectos de vida. Al respecto,
ONU Mujeres (2019) argumenta que la divisién sexual del trabajo constituye
una barrera injusta para el progreso en los ambitos educativo, laboral y politico,
que refuerza las brechas existentes en el acceso a sus derechos.

Adicionalmente, la falta de reconocimiento frente a esta labor causa que,
en casos donde las mujeres tienen un proyecto laboral, profesional o personal
consolidado, se genere una sobrecarga de labores, dado que deben dedicar su
tiempo al desarrollo de una doble jornada, lo que lleva a un desgaste fisico y

mental, asf como, posteriormente, a la inevitable modificacién de sus proyectos

de vida. Segiin ONU Mujeres (2019):
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Figura 2
Poblacién de 15 a 64 afios fuera del I%lercado laboral con dedicacién exclusiva
al trabajo doméstico y de cuidado no remunerado, por sexo y area
80
70
60
50
40
30
20

10
S I Rl o o B

2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022 2023 2024

B Colombia, Hombres, Nacional Colombia, Mujeres, Nacional

Nota. Adaptado de CEPAL (2024).

En Colombia, la sobrecarga del trabajo que no se paga recae
fundamentalmente en las mujeres. Estas dedican mas del doble del
tiempo al trabajo no remunerado, lo cual limita su propio desarrollo,
sus oportunidades educativas, laborales, y les deja menos tiempo para el

descanso, el ocio o la participacién comunitaria, social o politica. (p. 7)

Esto también se evidencia en el municipio de Cali: el Observatorio de la
Equidad de las Mujeres (2024) expuso que, en el 2024, el 57,5% de ellas no
tuvieron un trabajo remunerado. Ademas, el 68% de las mujeres emprendedoras
son las principales responsables del cuidado, en contraste con el 15% de los
hombres en la misma situacién. En Cali, las mujeres dedican en promedio 7
horas y 44 minutos a estas labores, mas del doble que los hombres, quienes
destinan 3 horas y 6 minutos.

Esta situacién perpetiia las desigualdades de género y restringe la plena
participacion e incidencia de las mujeres en la vida econémica y social.
Asimismo, suprime la posibilidad de elegir el desarrollo de estas actividades
de manera voluntaria, ya que las normas sociales y juridicas que caracterizan
la estructura patriarcal imponen el cuidado como una obligacién natural de la
mujer, con lo cual se desconoce su autonomia, su derecho a decidir y al libre
desarrollo de la personalidad.
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Considerando lo anterior, es posible afirmar que la distribucién del cuidado
no es un hecho aislado, sino que est4 enraizada en estructuras sociales,
econdémicas y culturales que reproducen y legitiman la asignacién de este rol a
las mujeres. Esta desigualdad se manifiesta en lo que Reygadas (2008) denomina
“mecanismos de acaparamiento de oportunidades”, pues mientras las mujeres
ven limitado su acceso a la educacion, el trabajo remunerado y la participaciéon
politica debido a la carga de cuidados, los hombres pueden aprovechar estas
oportunidades sin asumir las mismas restricciones y responsabilidades. Este
acaparamiento no solo se da en términos de recursos materiales, sino también de
tiempo, elemento fundamental para el desarrollo personal, laboral y profesional
de cualquier persona.

Siguiendo esta perspectiva, Reygadas (2011) propone que para enfrentar
esta crisis es necesario abordar la exclusién socioeconémica, sociopolitica y
sociocultural de manera integral. En el caso de las mujeres cuidadoras, la exclusion
socioecondmica se manifiesta en su limitada participacién en el mercado laboral y
la falta de reconocimiento econémico de su labor; a sociopolitica se expresa en la
escasa representacion de sus intereses en las politicas publicas, y la sociocultural,
en la desvalorizacién del trabajo de cuidado, considerado una extensién de la
mujer y no un aporte social y econémico.

En este sentido, atender esta crisis implica reconocer que no se trata solo
de un problema de distribucién de recursos o de reconocimiento cultural, sino
también de una compleja interaccion entre ambas dimensiones que configuran
lo que Fraser (2008) ha llamado “injusticia bidimensional”; sin olvidar que este
fenémeno también incorpora un problema de representacién que complementa
y configura una injusticia “tridimensional” vinculada a la falta de representacion,
redistribucién y reconocimiento.

Esto permite entender c6mo, a pesar de los avances que ha tenido Colombia
a nivel normativo y de politicas de cuidado, como el CONPES 4143 de 2025,
la Ley 1413 de 2010 y la Ley 2281 de 2023, estos han resultado insuficientes,
ya que no se aborda la desigualdad en toda su complejidad ni se cuestionan los
fundamentos que reproducen la feminizacién del cuidado. Como lo plantea
Fraser (2008), “comprender y reparar la injusticia de género requiere atender
tanto a la distribucién como al reconocimiento” (p. 92), ademés de garantizar
una representacion politica de las mujeres cuidadoras, desde una perspectiva

tridimensional que apueste por una justicia social.
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Interseccionalidad: una apuesta para reconocet, redistribuir
y garantizar la representacion.

Una vez problematizada la dindmica de desigualdad que se genera alrededor
del trabajo de cuidado no remunerado, se vuelve necesario ahondar en un
enfoque indispensable para su abordaje en el marco de las politicas puablicas y
regulaciones juridicas: la relatividad del cuidado. Esta plantea que la realidad no
es homogénea, sino que est4 atravesada por factores socioecondémicos, culturales
y familiares que impactan la vida de las cuidadoras y determinan la forma como
estas significan el cuidado.

La relatividad del cuidado estd vinculada con perspectivas como la
interseccionalidad, que permite comprender cémo las experiencias de quienes
cuidan estdn marcadas por mdltiples dimensiones. Al respecto, Viveros (2023)
refiere que la interseccionalidad permite identificar cémo distintos ejes de
desigualdad se entrecruzan para producir variadas formas de opresién. Este
enfoque ayuda a ver m4s alla de categorias aisladas como género, raza y clase,
y propone entender como se entretejen histérica y estructuralmente en los
cuerpos, territorios y subjetividades. En otras palabras, no se trata de analizar
cada eje de desigualdad por separado, sino de comprender cémo interactian
de manera simultdnea y situada.

En esta linea, el enfoque interseccional adoptado encuentra sus fundamentos
en el feminismo critico y decolonial latinoamericano. Al respecto, Curiel (2007)
advierte que las desigualdades de género no pueden analizarse de forma aislada,
sino en articulacién con relaciones de poder vinculadas a la raza, la clase, el
territorio y la colonialidad del poder. En el caso del trabajo de cuidado, esta
critica decolonial evidencia cémo las regulaciones juridicas suelen reproducir
una nocién universal de la mujer cuidadora que invisibiliza las formas especificas
en que el racismo, el clasismo y la colonialidad del poder configuran el cuidado.

De igual forma, Harding (1996) plantea que el conocimiento feminista
situado permite cuestionar los supuestos universales del conocimiento moderno
y visibilizar las experiencias histéricamente excluidas de los marcos normativos
tradicionales. Esta perspectiva resulta fundamental para el andlisis del trabajo de
cuidado, pues permite reconocer que las experiencias de las mujeres cuidadoras
no pueden universalizarse ni abstraerse de sus condiciones materiales concretas,
ya que el conocimiento sobre el cuidado debe partir de las experiencias situadas

de quienes lo ejercen.
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Adicionalmente, Lugones (2008) enfatiza la necesidad de un anilisis
interseccional que considere como raza, clase, géneroy colonialidad se entrelazan
en la configuracién de las experiencias de las mujeres. Este anélisis es clave
para comprender cémo el trabajo de cuidado no remunerado no afecta de la
misma manera a todas las mujeres. Las mujeres indigenas, afrodescendientes,
campesinas y de sectores populares urbanos enfrentan formas especificas de
explotacion y violencia epistémica que no pueden comprenderse Ginicamente
a través de la categoria género.

De este modo, el enfoque interseccional pone de relieve que las identidades
de las cuidadoras —marcadas por el género, la clase social, la etnia, la ubicacién
geogrifica y la condicién migratoria, entre otros factores— generan experiencias
radicalmente distintas y situaciones de vulnerabilidad que requieren respuestas
diferenciadas. Esta mirada resulta fundamental para entender que no todas
las cuidadoras enfrentan las mismas barreras y restricciones de sus derechos;
incluso, el cuidado que brindan puede adquirir formas distintas, dependiendo
del contexto y las practicas involucradas.

Por esta razén, la relatividad del cuidado se posiciona como un elemento clave
para su regulacién, pues invita a reconocer la diversidad cultural y las mdltiples
opresiones existentes. Adema4s, exige abandonar los ideales que reproducen la
feminizacién del cuidado y desconocen el impacto que estas realidades tienen
sobre la vida de las mujeres.

En este marco, la Agenda 2030 y los Objetivos de Desarrollo Sostenible han
impulsado una apuesta por el reconocimiento de estos derechos. En particular, el
ODS 5, en su meta 5.4, cuestiona el reparto desigual del trabajo de cuidado no
remunerado y llama a reconocer los cuidados no remunerados mediante servicios
publicos, infraestructuras y politicas de proteccién social que promuevan la
responsabilidad compartida (ONU, 2025).

Paralelamente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su
Opinién Consultiva OC-31 de 2025, consolidé por primera vez en el &mbito
interamericano una interpretacion sistemética del derecho al cuidado como
derecho humano auténomo, vinculando su garantia con la igualdad sustantivay
la no discriminacién. En dicha opinién, la Corte destacé que los Estados tienen
la obligacién de adoptar medidas legislativas, administrativas y presupuestales
orientadas a redistribuir el cuidado y eliminar los patrones estructurales de
desigualdad de género. Asimismo, reconoci6 el valor econémico y social del
trabajo de cuidado no remunerado.
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Al respecto, Fraser (2008) propone un modelo de justicia que articula
redistribucién, reconocimiento y representacién, en el que se garantice una
distribucién equitativa de los recursos materiales, el reconocimiento de las
diferencias culturales y la participacién paritaria en la toma de decisiones. Desde

este enfoque, es posible identificar tres aspectos clave:

- Redistribucién: es necesario abordar las injusticias distributivas que
afectan a las mujeres que realizan un trabajo de cuidado no remunerado,
pues esto limita su acceso a derechos laborales como la seguridad social
y las obliga a asumir una carga desproporcionada de labores que tiene
implicaciones en su vida personal. Segiin el DANE (2024), en el afio 2023
las mujeres realizaron 35 678 millones de horas de trabajo de cuidado
no remunerado, frente a las 9693 millones de horas realizadas por los
hombres. Esto exige una redistribucién real del cuidado entre familias,
Estado, mercado y comunidad, y una garantia efectiva de derechos.
Como lo sefiala la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) (s. f.),
la via 6ptima hacia el trabajo de cuidado decente debe apoyarse en cinco
ambitos: politicas de cuidado, macroeconémicas, de proteccién social,
laborales y migratorias.

Ahora bien, esta brecha no puede explicarse Ginicamente por la forma
como se ha asignado histéricamente el cuidado a las mujeres, sino también
por la escasa participacion de los hombres en estas labores; aspecto que
responde a la existencia de modelos de masculinidad hegemdnica que
asocian el cuidado con lo femenino y excluyen a los hombres de las
responsabilidades reproductivas y domésticas. Esta situacion refuerza,
segin Rodriguez (2015), las desigualdades de género y limita el acceso
de las mujeres al mercado laboral y educativo.

- Reconocimiento: es imperioso problematizar las injusticias de
reconocimiento, ya que el trabajo de cuidado es sistemAticamente
desvalorizado y considerado una obligacién natural de las mujeres, lo que
refuerza estereotipos de género y justifica la ausencia de politicas efectivas
de redistribucion. Esta apuesta exige no solo su reconocimiento en el marco
legal y politico, como ocurrié con la Ley 1413 del 2010, que lo incorpora
en el Sistema de Cuentas Nacionales, sino también visibilizar las diversas

formas de cuidado, segtin los contextos culturales y territoriales.
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- Representacion: es clave atender las injusticias de representacion, ya
que las mujeres cuidadoras, especialmente las mas vulnerables, estdn
subrepresentadas en los espacios de toma de decisiones donde se definen
las politicas ptblicas que las afectan directamente. Por esta razén, muchas
politicas resultan ineficientes y reproducen la visién tradicional de la
mujer cuidadora, invisibilizando su autonomfa y negdndole la posibilidad

de decidir si ese es el proyecto que desea.

De modo que la formulacién de regulaciones juridicas en torno al cuidado
en Colombia requiere de un enfoque interseccional que reconozca las mdltiples
dimensiones de desigualdad, asi como la diversidad de experiencias, necesidades

y barreras que enfrentan las mujeres cuidadoras.

Abordaje juridico del trabajo de cuidado no remunerado:
avances normativos y desafios pendientes.

Considerando el contexto que marca la realidad de las mujeres cuidadoras
y el modelo de justicia propuesto por Fraser (2008), es clave preguntarse:
len qué estado se encuentra el abordaje juridico del trabajo de cuidado no
remunerado en Colombia?, ya que su discusién en el d4mbito académico y
juridico ha desembocado en un avance significativo, pero incompleto, sobre los
derechos de las mujeres cuidadoras, desde el denominado derecho al cuidado. De
ahi que sea clave analizar de forma critica los principales avances legislativos
y jurisprudenciales, al igual que los desafios que obstaculizan una proteccién
integral de los derechos de las mujeres cuidadoras.

Como se menciond anteriormente, una de las normas que ha abordado
el trabajo de cuidado es la Ley 1413 de 2010, que constituy6 un hito en el
reconocimiento del aporte econémico del trabajo de cuidado no remunerado
a la economia, al regular su inclusién en el sistema de cuentas nacionales, y
establecer la obligatoriedad de medir, en términos de tiempo y valor econémico,
el trabajo doméstico no remunerado. Posteriormente, se profirié el Decreto
2490 de 2013, por el que se creé la Comision Intersectorial para la inclusién
de la informacion sobre trabajo de hogar no remunerado en el Sistema de
Cuentas Nacionales.

Sin embargo, pasaron nueve afios para que se volviera a poner en la mesa
la discusién sobre el cuidado, a partir del Decreto 1228 de 2022, que cre6 la
Comisién Intersectorial de la Politica Nacional de Cuidado, seguido de la Ley
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2281 de 2023, que gener6 un avance importante hacia la creacion del Sistema
Nacional de Cuidado en Colombia, estableciendo un marco institucional para
la coordinacién de politicas publicas de cuidado. Esta ley propone el cuidado
como derecho y enfatiza en la responsabilidad compartida que debe existir entre
familias, Estado y sociedad, lo que genera un avance conceptual clave en la
problematizacion de la concepcion tradicional del cuidado como responsabilidad
exclusiva de la mujer.

El CONPES 4143 de 2025 complementa este marco normativo al establecer
la Politica Nacional de Cuidado 2023-2031, que define lineas estratégicas
para la redistribucién del cuidado y la corresponsabilidad entre actores
sociales. Sin embargo, como se refirié anteriormente, resulta insuficiente para
establecer medidas que eviten la reproduccién de la feminizacion del cuidado
(Departamento Nacional de Planeacién [DNP], 2025).

En este panorama, la jurisprudencia de la Corte Constitucional viene a
desempefiar un papel protagénico en la consolidacién del derecho al cuidado
como derecho fundamental auténomo; proceso que se ha desarrollado a través
de dos etapas.

En primer lugar, se identifica una etapa de reconocimiento y fundamentacion
tedrica sobre el cuidado, inicialmente a través de la Sentencia T-462 de 2021,
que marcl una pauta para el reconocimiento explicito de las desigualdades
estructurales que genera el trabajo de cuidado. La Corte reconocié que “la
abrumadora carga del trabajo doméstico y de cuidados no remunerados es
un factor estructural de la desigualdad de género” (Corte Constitucional,
T-462, 2021) y conlleva graves implicaciones para la vida y la autonomia de
las cuidadoras.

Seguidamente, por medio de la Sentencia T-447 de 2023, se reconocid
expresamente el derecho fundamental al cuidado como auténomo, social y
justiciable. Esta decisién establecié las tres dimensiones del derecho al cuidado:
el derecho a ser cuidado, el derecho a cuidar y el derecho al autocuidado,
constituyendo la primera sistematizacién integral de este derecho en la
jurisprudencia constitucional.

Ademas, la Sentencia T-159 de 2023 profundizé en la proteccion especifica
de las mujeres cuidadoras en condiciones de vulnerabilidad, al ordenar al Estado
adoptar medidas para garantizar su inclusién y priorizacién en programas sociales,
reconociendo que la pandemia evidenci6 la precariedad de su situacién. Esto
sin dejar de lado lo referido por la Corte Constitucional en las sentencias T-583
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de 2023 y T-136 de 2023, en las que se reafirma la postura frente a las garantfas
que deben proporcionarse en relacién con el derecho al cuidado.

En segundo lugar, se dio una etapa de consolidacién y operativizacién del
derecho al cuidado, que inicia con la Sentencia C-400 de 2024, donde se
establecié que “no existe una sola forma de garantizarse. La progresividad en
su concrecién se ha basado en el establecimiento de un sistema nacional de
cuidados y en una discusion pablica que indague cuéles son las mejores maneras
de garantizarlo” (Corte Constitucional, C-400, 2024). Esta decisién consolid6
estandares especificos para la proteccién del derecho al cuidado y enfatizé su
cardcter multidimensional.

En el mismo afio, también se profirié la Sentencia T-327 de 2024, que
incorpord explicitamente la perspectiva de género en el abordaje de las labores
de cuidado. La Corte reconoci6 que estas han sido tradicionalmente asignadas
a las mujeres, lo que ha generado desigualdades estructurales y limitado su
desarrollo personal y laboral. Por ello, ordené que las politicas ptblicas y el
sistema de salud se disefien con enfoque diferencial y de género.

De igual forma, la Corte a través de la Sentencia T-498 de 2024 expuso que
debe garantizarse el principio de corresponsabilidad, pues la labor de cuidado
implica la concurrencia solidaria del Estado, la familia y los particulares; triada
que debe configurar un sistema integral de atencién en que se consideren
las capacidades de cada actor. Cabe resaltar que existen otras sentencias que
abordan el derecho al cuidado en el marco de los pronunciamientos de la Corte
Constitucional, tales como la T-012 de 2024 y la T-150 de 2024.

Dentro de las sentencias més recientes se encuentran la T-011 y T-124 de
2025, en las cuales se ha enfatizado que el derecho al cuidado debe proteger
la dignidad y proyecto de vida de las cuidadoras; no solo de quienes reciben
el cuidado.

Ahora bien, desde una lectura interseccional, es posible identificar un avance
desigual en la jurisprudencia constitucional: en decisiones como la Sentencia
T-462 de 2021, la Corte reconoce expresamente que la discriminacién basada
en el género puede ser interseccional, al concurrir factores como la etnia, la
edad, la clase social o el territorio, e incluso impone al Estado la obligacién de
adoptar medidas diferenciadas. Esta postura se profundiza en la Sentencia T-159
de 2023, en la cual se exige de manera explicita un enfoque interseccional en
el disefio e implementacion de politicas publicas dirigidas a mujeres cuidadoras
en condicién de vulnerabilidad.
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No obstante, en la mayorfa de las sentencias que consolidan el derecho
al cuidado como derecho fundamental auténomo —T-447 del 2023, T-327
de 2024, C-400 de 2024 o T-124 de 2025—, el analisis se mantiene centrado

exclusivamente en el componente de género. La Corte no desarrolla un

abordaje diferenciado de las condiciones particulares que enfrentan las mujeres
cuidadoras; desconoce los distintos tipos de cuidado que realizan y las condiciones
materiales, territoriales y socioecondmicas en que estos se brindan, adoptando
una definicién homogénea y generalizada de mujer cuidadora. Esta omisién
resulta particularmente gravosa para las mujeres rurales y afrodescendientes,
quienes asumen el cuidado en contextos de menor cobertura estatal y mayor
informalidad, sin que la jurisprudencia constitucional desarrolle estidndares
diferenciados de proteccion.

Un ejemplo de ello es la Sentencia T-447 de 2023, pues, aunque constituye un
hito al establecer las tres dimensiones del derecho al cuidado (ser cuidado, cuidar
y autocuidado), no diferencia entre las necesidades especificas de las mujeres
rurales, indigenas y afrodescendientes, y no considera cémo sus realidades
modifican estructuralmente el acceso a servicios de apoyo frente al cuidado.
Similarmente, la Sentencia T-327 de 2024, si bien ordena que las politicas
publicas se disefien con enfoque diferencial y de género, no especifica cémo
este debe atender las particularidades territoriales y étnicas que configuran
experiencias radicalmente distintas de cuidado. Segtin los datos del DANE
(2025), las mujeres en centros poblados rurales dedican 8 horas y 53 minutos
diarios al cuidado, frente a 7 horas y 14 minutos en cabeceras urbanas; una
diferencia de casi dos horas diarias que se traduce en aproximadamente 730
horas adicionales al afio. No obstante, la sentencia no establece estiandares
diferenciados que reconozcan esta brecha territorial, ni las condiciones de
informalidad laboral, ausencia de infraestructura de cuidado y menor cobertura
de proteccién social que caracterizan a estos contextos.

Por otra parte, la Sentencia C-400 de 2024 enfatiza un carécter
multidimensional del derecho al cuidado que se limita a las tres dimensiones
del cuidado mencionadas anteriormente, sin abordar las multiples identidades,
experiencias y realidades que atraviesan las mujeres cuidadoras.

No obstante, a pesar de que algunas sentencias emitidas por la Corte
Constitucional abordan el enfoque interseccional, demuestran un uso
meramente discursivo y programdtico de este. Por ejemplo, en la Sentencia
T-583 de 2023 se alude a la construccién de un Sistema Integral de Cuidados
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desde una perspectiva interseccional e intercultural, pero esto no se traduce en
criterios concretos de exigibilidad ni estdndares diferenciados de proteccién. Este
contraste pone en evidencia una tension entre el reconocimiento conceptual
de la interseccionalidad y su aplicaciéon efectiva en la ratio decidendi de estas
decisiones.

En este sentido, es clave precisar que, més alld de las limitaciones en el
tratamiento jurisprudencial de la interseccionalidad, el anélisis del derecho
al cuidado también exige examinar las barreras estructurales que enfrenta su
materializacién en el 4mbito de la proteccién laboral y pensional. Si bien la
jurisprudencia constitucional ha avanzado en el reconocimiento del cuidado
como derecho, persisten vacios normativos y operativos en los sistemas de
seguridad social que impiden su exigibilidad efectiva por parte de las mujeres
cuidadoras no remuneradas.

Estas barreras estructurales se expresan concretamente en la persistente
precarizacion laboral y pensional que enfrentan muchas mujeres cuidadoras no
remuneradas, lo cual no puede explicarse Ginicamente como una insuficiencia
del desarrollo jurisprudencial de este derecho, sino como una consecuencia
estructural de un modelo juridico laboral que continta privilegiando el empleo
formal y remunerado como criterio de acceso a la proteccién social.

Desde la economia feminista se ha argumentado que la separacién histérica
entre trabajo productivo (remunerado) y trabajo reproductivo, doméstico y
de cuidado (no remunerado) ha permitido que el derecho laboral reconozca y
proteja Gnicamente aquellas actividades integradas en el mercado, invisibilizando
el trabajo de cuidado como condicién indispensable para la reproduccion social.
Como lo advierte Federici (2013), el trabajo doméstico y de cuidado ha sido
naturalizado como una “responsabilidad femenina”, lo que ha facilitado su
exclusion de las relaciones salariales y las regulaciones laborales.

En el contexto latinoamericano, esta exclusion cobra especial relevancia,
ya que los sistemas de proteccion social se han construido histéricamente
alrededor del empleo formal y contributivo, lo que configura una cobertura
limitada para quienes tienen trayectorias laborales fragmentadas e informales.
Al respecto, Batthyany (2015, 2021) y la CEPAL (2022) argumentan que, en
América Latina, las mujeres asumen de manera desproporcionada el trabajo
de cuidado no remunerado, lo que se traduce en trayectorias laborales mas
cortas, discontinuas y precarias, asi como en un mayor riesgo de desproteccién

econdmica en la vejez.
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Desde esta perspectiva, la ausencia de mecanismos juridicos que garanticen
proteccion laboral y pensional a las cuidadoras no remuneradas no constituye
una omisién coyuntural, sino una expresion de las limitaciones estructurales del
derecho, especialmente en el 4mbito laboral, para reconocer el cuidado como
un trabajo socialmente necesario.

Es asi como, a pesar de los avances juridicos en materia del derecho al
cuidado, persiste una brecha fundamental en el reconocimiento de los derechos
laborales de las mujeres cuidadoras no remuneradas, pues la legislacién actual
no establece mecanismos efectivos para garantizar la proteccién social, la
seguridad social ni la compensacién econémica de estas labores. Esto relega a
las cuidadoras a una situacién de vulnerabilidad econémica, aspecto que no solo
representa una negaciéon de derechos, sino que ademas tiene repercusiones en
sus condiciones de vida futura, al impedirles el acceso a una pensién de vejez
que garantice los minimos para subsistir de manera digna.

Adicionalmente, a pesar de que la Corte Constitucional ha reconocido en la
jurisprudencia el carécter justiciable del derecho al cuidado y los mecanismos
para su materializacién, no se han establecido procedimientos administrativos
especificos para exigir su garantia efectiva. Incluso, la Corte en la Sentencia
T-583 de 2023 reconocié de manera directa que el derecho al cuidado es un
derecho en construccién, lo que evidencia un reconocimiento formal inicial,
pero una ausencia de desarrollo material.

En suma, aunque Colombia ha experimentado avances significativos en el
reconocimiento normativo del trabajo de cuidado, persisten desafios estructurales
que limitan la materializacion efectiva de estos derechos. La consolidacion de
una regulacién juridica integral del cuidado constituye un imperativo de justicia
de género que requiere transformaciones profundas en el ordenamiento juridico

y en las politicas publicas.

Conclusiones

Esta discusion ha permitido visibilizar como el trabajo de cuidado no remunerado
es una de las expresiones mas profundas de la desigualdad de género en
Colombia, particularmente para mujeres cuidadoras que enfrentan condiciones
de vulnerabilidad asociadas a la clase social, la pertenencia étnica y la ubicacién
territorial. El an4lisis evidencia que las mujeres cuidadoras que habitan en zonas
rurales, pertenecen a pueblos indigenas o comunidades afrodescendientes, o
residen en territorios con baja cobertura estatal o altos niveles de informalidad,
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asumen cargas desproporcionadas de trabajo de cuidado. Esto demuestra que
dichas mujeres no solo sostienen la vida cotidiana en contextos de exclusién
social y econdmica, sino que, ademds, son sistematicamente invisibilizadas en
las politicas ptblicas y regulaciones juridicas, lo cual constituye una forma de
injusticia estructural.

Asimismo, se evidencia que las necesidades de estas mujeres no pueden
reducirse a un mero reconocimiento identitario ni a una redistribucién
econdmica, sino que requieren una transformacién integral de las estructuras
que configuran el trabajo de cuidado como un deber naturalizado e invisible.
Esto condiciona severamente su derecho al libre desarrollo de la personalidad
y limita su capacidad de decidir si desean o no asumir estas labores.

En este sentido, se sostiene que toda politica publica o regulacion juridica
que aspire a transformar esta realidad debe incorporar un enfoque interseccional
que reconozca la diversidad de experiencias, contextos y necesidades de las
mujeres cuidadoras. Solo asf serd posible avanzar hacia una justicia social real
en la que el cuidado sea una responsabilidad compartida entre Estado, mercado,
comunidad y familia, donde las mujeres puedan decidir libremente asumir o no
estas tareas, sin que ello implique la renuncia a sus proyectos de vida.

En este marco, la redistribuciéon econémica del trabajo de cuidado no
remunerado exige avanzar més alld de formulaciones generales sobre la
consolidacién de politicas piblicas, incorporando mecanismos juridicos concretos
que permitan su materializacion efectiva. Entre estos se destaca el reconocimiento
del tiempo dedicado al cuidado para efectos de cotizacion al sistema de seguridad
social, la implementacién de transferencias monetarias o subsidios a mujeres
cuidadoras en condiciones de vulnerabilidad y el fortalecimiento de servicios
publicos de cuidado que contribuyan a redistribuir socialmente estas labores.
Estas medidas, articuladas desde un enfoque de corresponsabilidad entre Estado,
sociedad y familia, permiten no solo reconocer el valor social del cuidado, sino
también reducir las brechas de precarizacion laboral y pensional que enfrentan
las mujeres cuidadoras.

En esta linea, resulta fundamental acudir al derecho comparado, con el fin de
incorporar medidas adoptadas por otros paises, las cuales han resultado efectivas.
Por ejemplo, en Argentina se ha propuesto la compensacién econémica como una
forma de reconocer el valor del trabajo de cuidado, mediante la indemnizacién
por los ingresos no devengados (Robba y Lerussi, 2018). Asimismo, en Ecuador se
genero el reconocimiento constitucional del trabajo de cuidado no remunerado,
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lo que permiti6 establecer condiciones para que las mujeres cuidadoras puedan
acceder a una pension y asi evitar que queden desprotegidas en su vejez (Guaman
y Lorente, 2019).

Finalmente, el reconocimiento del cuidado como un eje central del
funcionamiento social, su redistribucién equitativa y la garantia de representacién
efectiva de las mujeres cuidadoras en los espacios de decisién deben dejar de ser
una aspiracién y convertirse en una prioridad politica, juridica y social. Solo asi
seré posible avanzar hacia una justicia de género integral que respete la autonomia
y dignidad de quienes han sostenido histéricamente, y sin reconocimiento, la
reproduccién social.

Adicionalmente, estas reflexiones abren paso a lineas de investigacion futura
orientadas a analizar cémo la ausencia de mecanismos de reconocimiento del
trabajo de cuidado no remunerado en los sistemas laborales y pensionales incide
en las trayectorias de vida de las mujeres cuidadoras y en sus posibilidades
de acceder a una vejez digna, asi como a evaluar las medidas que deben ser
adoptadas por el Estado para garantizar su proteccién social y el goce efectivo
de sus derechos fundamentales.
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Editorial. Documento escrito por el editor, un miembro del comité
editorial o un investigador invitado sobre orientaciones en el dominio
temdtico de la revista.

Traduccién. Traducciones de textos cldsicos o de actualidad o transcrip-
ciones de documentos histéricos o de interés particular en el dominio

de publicacién de la revista.

10. Documento de reflexiéon no derivado de investigacion.

11. Resena bibliografica.
12. Otros

Aspectos formales de presentacion de los articulos

Letra Goudy Old Style, tamafio 12, espacio sencillo, tamafio del papel
carta y mérgenes de 3cm por cada lado. Los titulos y subtitulos del ar-
ticulo deben estar en negrita, en altas y bajas.

Los autores son responsables de conseguir los permisos necesarios para
la reproduccién de imégenes, ilustraciones, figuras y citas extensas que
lo requieran.

Para hacer la citacién y la lista bibliogréfica de las fuentes consultadas,
se deberan tener en cuenta las reglas APA 72 edicién. Las citas deberin
realizarse dentro del texto siguiendo el formato APA. Entre paréntesis el
apellido del autor, seguido de una coma y el afio de edicién, asi: (Pérez,
1990).

Para las citas textuales se agregaran ‘p.” o ‘pp.’ segtin sea el caso y el nu-
mero de pagina, asi: (Pérez, 1990, p. 60). Cuando el texto citado tenga
menos de 40 palabras s6lo se colocan comillas, si supera este limite se
ubicar4 en un parrafo aparte con sangria a cada lado y tamafio de letra 11.
Las abreviaturas Ibid., op. cit y loc. sit quedan excluidas, se escribira el
nombre del autor citado cuantas veces sea necesario.

Las notas a pie de pagina se deben usar exclusivamente para hacer
aclaraciones o discreciones sobre el texto, no para citar textualmente a
un autor o hacer referencias bibliogréficas.

Cuando sea necesario citar dos o més referencias a la vez, las citas deben
organizarse de la siguiente manera:

“Castro (2007), Jiménez (1997) y Ramos (2010) coinciden en el analisis
...” 0 “Varios estudios (Castro, 2007, Jiménez , 1997 y Ramos, 2010)”.
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* La informacién completa de los textos citados se colocara al final del
articulo en una pégina titulada Bibliografia, la cual debe estar dividida asf:

* Fuentes: corresponde a la Constitucion, ley, cédigos, decretos y jurispru-
dencia que hayan sido citados o consultados para elaborar el articulo.

* Las fuentes deben registrarse en orden de jerarquia normativa Ej: Cons-
titucién politica, leyes, cédigos, decretos, resoluciones, etc.

* La jurisprudencia debe ir ordenada por tribunales y salas; dividida en
autos y sentencias, y en orden cronoldgico de expedicion empezando
por la més antigua y terminando con la mas reciente.

*  Doctrina: corresponde a los libros, capitulos de libros, articulos, tesis,
monografias, etc., que hayan sido citados o consultados para elaborar
el articulo.

* La doctrina debe relacionarse en orden alfabético segin los apellidos
del autor.

* A continuacién, se dan algunos ejemplos para que puedan ser tenidos
en cuenta por los autores en la elaboracion de sus textos al hacer las

citas en el texto y la lista de la bibliografia al finalizar el documento:

Libro:
a) De un solo autor
Apellidos, Inicial(es) del nombre (Afio). Titulo completo del libro (siempre en

cursiva). Editorial.
Bonilla, M. E. (1984). Jaulas. Planeta.

b) De dos autores:

Apellidos, Inicial(es) del nombre, y Apellidos, Inicial(es) del nombre (Afio).
Titulo completo del libro (siempre en cursiva). Editorial.

Builes, C. y Pietagrua A. (1994). De los goces del cuerpo. Himeneo.

c) De tres autores 0 mds

Apellidos, Inicial(es) del nombre, Apellidos, Inicial(es) y Apellidos, Inicial (es)
del nombre (Afio). Titulo completo del libro (siempre en cursiva). Editorial.
Jaramillo, M. M., Osorio, B. y Robledo, A. 1. (2000). Literatura y narrativa co-
lombiana del siglo XX, Vol. 1. Ministerio de Cultura.
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Capitulo de libro:

Apellidos, Inicial(es) del nombre (Afio). Titulo del capitulo. En Inicial(es) del
nombre y Apellido(s) del editor, coordinador o compilador, Titulo completo del
libro (siempre en cursiva) (pp.). Editorial.

Cortazar, J. (1997). Algunos aspectos del cuento. En L. Zavala, Teorias del cuento,
I: Teorias de los cuentistas (pp. 60-75). UNAM.

Articulo de revista:

Apellidos, Inicial(es) del nombre (Afio). Titulo del articulo. Titulo de la revista
(siempre en cursiva), Vol. (siempre en cursiva) (Namero), pp. https://www.doi.org/
Agredo Piedrahita, O. (2002). El Odio es més fuerte que dios. Poligramas, I
(17), 63-73.

Articulo de prensa:

Apellidos, Inicial(es) del nombre “Titulo articulo” (siempre entre comillas),

Titulo periddico (siempre en cursiva), Ciudad, dfa y mes, afio.
Tesis:

Apellidos, Inicial (es) del nombre (Afio). “Titulo tesis” (siempre entre comillas),

Tesis pregrado/PhD/Maestria, Universidad.
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INSTRUCTIONS FOR AUTHORS

Submission of papers
Papers submitted for publication in the Precedente Journal must be unpublished
articles that result from scientific research, theoretical reflection, or bibliogra-
phical review.

Papers submitted for publication must not be under evaluation or review for
publication in other journals.

The articles should be sent to the following email: precedente@icesi.edu.co

Evaluation process
The Editorial Committee at Precedente has established a process to review articles
submitted for consideration. After receiving an article, the Editorial Committee
conducts an assessment to determine the academic relevance of the article and
checks for conformance with the editorial rules of the journal. Then, the Committee
contacts two academic peers who are experts in the subject matter for them to read
the article and assess the following aspects: originality, current bibliography, proper use
of bibliography, clear arguments, quality of writing, scientific quality, and significance
and relevance of the topic.

Based on the opinion of the academic peers, the Editorial Committee makes
a final decision to accept (either with or without modifications) or reject an
article for publication. When suggestions are made, authors are to incorporate
them within 20 days. Throughout the entire process, the Editorial Committee
ensures that the identity of the evaluating peers and authors remain undisclosed
to each other. Decisions made by the Editorial Committee as to the publication
of the articles may not be contested. Either the Editorial Committee or, in its
absence, the Editorial Coordinator is responsible for advising the authors of
the status of the article evaluation process and associated decisions made in a
timely manner.

Editorial rules
The articles submitted to the Editorial Committee at Precedente must meet the
following editorial rules:
* The length of the articles must be from 15 to 20 pages, excluding
bibliographical references, attachments, charts or images that may be
provided in the articles.
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The articles must be preceded by a cover page that provides the author’s
name followed by his/her e-mail address and organization. The cover
page must also provide the title of the article, an abstract (of no more
than 250 words), and from three to five keywords, in English, Spanish
and Portuguese.

Lastly, the authors must also include a footnote linked to the article title
with details of the relevant research that provided the framework for
the article, in addition to a brief declaration of no conflict of interest
and specification of funding source.

The authors are to take into account the Minciencias classification
system in order to guarantee the quality of their articles for publication
in journals. In this respect, authors must indicate the category to which
their articles belong. They must bear in mind that categories a, b, and
c are the ones eligible for indexing. A description of each kind of clas-
sification is provided below:

Scientific and technological research article. A document that pro-
vides a detailed discussion of the original results of completed research
projects. In general, it has a structure that consists of four major sections,

i.e. introduction, methodology, results, and conclusions.

Reflection article. A document that presents the results of completed
research from the author’s analytical, interpretative, or critical perspec-
tive with regard to a specific topic referencing original sources.

Review article. A document that results from completed research which
provides an analysis, discussion, and compilation of results of publis-
hed or unpublished research in a field of science or technology for the
purpose of reporting on the progress and latest development trends. It
is characterized by incorporating a thorough bibliographic review of at
least 50 different references.

Short article. A brief document that presents the preliminary or partial
original results of scientific or technological research work which, in
general, need to be disclosed promptly.

Case report. A document that discusses the results of a study of a specific
situation aiming at divulging technical and methodological experiences
with a specific case. It includes a systematic review with comments on
literature available regarding similar cases.
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6. Topic review. A document that results from a critical review of existing

literature about a specific topic or subject.

7. Letters to the editor. Critical, analytical or interpretative positions with
regard to documents published in the journal which, at the discretion
of the Editorial Committee, provide a significant contribution to the
discussion of the subject on the part of the scientific community.

8. Editorial. A document written by the editor, a member of the editorial
committee, or a guest researcher regarding orientations in the journal’s

field of specialization.

9. Translation. Translations of classic or current texts or transcriptions of
historical documents or documents of special interest within the journal’s
range of topics of publication.

10. Reflection document not resulting from research.
11. Bibliographic outline.

12. Other

*  Font type: Goudy Old Style, font size 12, single spacing, letter paper size,
and 3-cm margins on each side. The titles and subheadings of the articles
must be written in bold, using capital and small letters. For example:
Women'’s studies and historiography.

*  Authors are responsible for obtaining the necessary licenses for reprodu-
cing images, illustrations, charts, and extensive quotations, if so required.

* Footnotes are used only for making clarifications or qualifications of the
text, not for textually quoting another author or providing bibliographic
references. 141

* Quotations are provided in the document following APA format gui-
delines. The author’s last name is provided in parentheses followed by
a comma and the year of the publication, e.g. (Smith, 1990).

* A colon and the page number are added in the case of textual quota-
tions, e.g. (Smith, 1990: 60). When the quoted text is less than 40 words
long, only quotes are provided, but if the text exceeds this limit, then a
separate indented (on both sides) paragraph in font size 11 is provided.

To read well is to take great risks.. It is to make vulnerable our identity, our

self-possession.. [...] This is how it should be when we take a masterpiece
of literature or philosophy, of imagination or doctrine, in our hands. It
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can take hold of us to such an extent that, for some time, we have fear of
ourselves, we acknowledge our own imperfections. Anyone who has read
Kafka's Metamorphosis and can look at himself in the mirror unperturbed
is indeed technically able to read the printed word, but is illiterate in the
only sense that matters. (Steiner, 1994: 26)

* In the case of coauthorship, references to the coauthors are provided as
follows: the first author’s name followed by a comma, the abbreviation
et al. in italics, the year of publication followed by a colon, and the page
number, e.g. (Smith, et al., 1990: 60).

* The use of the following abbreviations ibid., op. cit, and loc. sit is not
allowed. The quoted author’s name is to be provided as many times as
necessary.

*  Complete information about the referenced texts is supplied at the end
of the article in a page titled Bibliography.

Book:

a) By a single author

Last name, name initials (Year). Complete title of the book (always in italics).
Publisher.

For ex. Bonilla, M. E. (1984). Jaulas. Planeta.

b) By two authors:

Last names, name and last name initials, name initial(s) (Year). Complete title
of the book (always in italics). Publisher..

For ex. Builes, C. y Pietagrua A. (1994). De los goces del cuerpo. Himeneo.

c) By three or more authors

Last name, name initials, last names, name initial(s), and last names, name
initial(s) (Year). Complete title of the book (always in italics). Publisher.
Jaramillo, M. M., Osorio, B. y Robledo, A. I. (2000). Literatura y narrativa co-
lombiana del siglo XX, Vol. 1. Ministry of Culture.

Book chapter:

Last name, name initial(s) (Year). Chapter title. From Coordinator’s or
compiler’s name initial(s) and last name, Complete title of the book (always in
italics) (pp.). Publisher.
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For ex. Cortézar, J. (1997). Algunos aspectos del cuento. From L. Zavala, Teorias
del cuento, I: Teorias de los cuentistas (pp. 60-75). UNAM.

Journal article:

Last name, name initial(s) (Year). Article title. Name of the journal (always in
italics), Vol. (always in italics) (issue), pp. https://www.doi.org/

Agredo Piedrahita, O. (2002). El Odio es més fuerte que dios. Poligramas, 1(17),
63-73.

Press article:
Last name, name initials, “article title” (always in quotes), newspaper title

(always in italics), city, day, month, and year.
Thesis:

Last name, name initials (Year). “Thesis title” (always in quotes), undergraduate,
graduate, or doctoral thesis, University.
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El aborto consentido y la insuficiencia penal en la proteccién
del nasciturus: analisis de proporcionalidad del articulo 149 del
COIP frente al derecho a la vida desde la concepcién

Psychosocial support in criminal proceedings in Ukraine as crisis
communication during martial law and the post-war period

El derecho de libertad de escogencia de profesion u oficio: un
analisis critico de los limites dispuestos por la jurisprudencia de
la Corte Constitucional colombiana

La judicial review en la obra de Justo Arosemena

Trabajo de cuidado no remunerado: un anélisis de la desigualdad
de género, el reconocimiento juridico y la redistribucion desde
un enfoque interseccional
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